II. SENTENCIAS

A cargo de Antonio CABANILLAS SANCHEZ, Jorge CAFFARE-
NA LAPORTA, Pedro DE ELIZALDE Y AYMERICH, Gabriel
GARCIA CANTERQO y Angel LUCINI CASALES.

I. DERECHO CIVIL

1. Parte general

1. Derecho navarro. Irretroactividad del amejoramiento de 1975—Aunque
el contrato de fianza discutido se convino en 1969, antes pues de la pro-
mulgacién de la Compilacién del Derecho Civil Foral de Navarra, de 1973,
ba de regirse por ésta, conforme a su norma general de retroactividad
expresa (disponsicién transitoria primera), pero no sucede lo mismo con
el Decreto-Ley 19/1975, de 26 de diciembre, que no contiene norma alguna
de retroactividad, por lo que rige el precepto supletorio del articulo 2, pa-
rrafo 3, del Cédigo civil, que proclama la regla general de irretroactividad.

Vigencia del principio de irretroactividad de las leyes.—Las situaciones
juridicas creadas al amparo de una norma no pueden ser alteradas sin
que el legislador dé expresamente efecto retroactivo a la disposicién, por
la necesidad de respetar los derechos adquiridos, criterio corroborado por
las dos primeras disposiciones transitorias del Cdédigo civil.

Objeto del recurso de casacién. Resolucion que se impugna.—La reso-
lucién recurrida en casacién es la dictada por la Audiencia Territorial en
segunda instancia, no la recaida en la primera, no siendo susceptibles de
impugnacién en casacién los razonamientos contenidos en la de primer
grado, a menos que hayan sido expresamente aceptados por la recurrida
y siempre que tengan repercusién en el fallo.

Contrato de fianza. Cardcter abstracto.—La relacion deudor-fiador cons-
tituye el negocio causal de la fianza y agota sus efectos entre dichas partes,
actuando la fianza en la relacién fiador-acreedor de un modo auténomo,
independiente de la causa, por lo que puede calificarse como obligacién
abstracta. Esta relacién de garantia tiene una propia causa, aunque no se
exprese, consistente en la ampliacién de las facultades del acreedor, con
el consiguiente aumento de seguridad, propio de toda garantia. (Sentencia
de 19 de octubre de 1982; no ha lugar.)

2. Buena fe en el ejercicio del Derecho.—«Tanto la contradiccién con los
propios actos, como el retraso desleal, vulneran las normas éticas que
deben informar el ejercicio del derecho, lo que determina que el ejercicio
del derecho se torne inadmisible, con la consiguiente posibilidad de im-
pugnarlo por antijuridico, al amparo del parrafo primero del art. 7 del
Cédigo civil.»
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Actos propios. Condonacion de deuda.—la falta de reclamacién por el
demandado hasta el 26 de mayo de 1978 de sus honorarios, por servicios
profesionales que, como médico habia prestado al actor entre 10 enero 1966 y
25 mayo 1975, denota, por el dilatado periodo de tiempo, un acto propio que
ponia de manifiesto la inequivoca voluntad de condonarlos, engendrando
fundadamente en el deudor la creencia de que tal condonacién se ha-
bia efectuado, razonable creencia que motivé hiciera una importante boni-
ficacién de lo que, a su vez, le era debido por la ejecucién de la obra de
ia que era duefo el médico demandado.

Retraso desleal.—Acttia con «retraso desleal» en el ejercicio de su derecho
el referido demandado, retraso que se pone de manifiesto por la circuns-
tancia de que no reclama lo que entendia le era debido hasta el 26 de
mayo de 1978, cuando ya el actor le habia presentado liquidacién del im-
porte de la obra con las bonificacaciones sefialadas.

Compensacién de deuda.—No siendo «exigible» el crédito del demandado
por sus honorarios profesionales, porque ¢llo iria en contra de la buena fe,
no procede su compensacién con el que en este procedimiento reclama el
actor, fundado en la ejecucién de una obra para aquél. (Sentencia de 21
de mayo de 1982; ha lugar.)

3. Negocio fiduciario. Caracterizacidn de la venta en garantia—lLa venta
en garantia produce los efectos determinados en el pacto de fiducia res-
pecto a la titularidad del fiduciario, sin que pueda tildarse de contrato
ficticio o de relativamente simulado.

Contenido de la titularidad fiduciaria—La titularidad fiduciaria o pro-
piedad formal habria de desplegar su eficacia conforme a lo convenido,
debiendo observarse por el fiduciante su obligacidn de respetar y mantener
la situacién andémala creada, lo que determina la validez entre las partes
de la venta en garantia, en cuanto elemento determinante de la concesion
del préstamo, cuya extincién por pago arrastrara la titularidad del fiduciario,
pero en tanto no se produzca el cumplimiento, le asistird un «ius» o «titulus
retinendi», que no permite que se le imponga la restitucién.

Calificacién judicial de los contratos—FEl érgano jurisdiccional puede,
aplicando la regla «iura novit curia», decidir atendiendo al contenido real
del contrato y al propdsito de los otorgantes, valorando las contrapuestas
apreciaciones y las pruebas practicadas y prescindiendo de la denominacién
empleada por las partes. (Sentencia de 2 de junio de 1982; no ha lugar)

4. Expresidn de causa falsa en el contrato. Operacién real disimulada.—
El contrato de compraventa del piso a que se refiere el litigio contiene una
causa falsa, determinante de su nulidad, cual es que la titularidad del mis-
mo corresponde por mitad a los contendientes, pues de los hechos probados
resulta que lo cierto es que fue adquirido por su madre y pagado su precio
por la misma, sin que el actor haya realizado ningin acto de dominio o de
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condominio. En consecuencia, en dicho contrato se produjo una ficcion,
a cuya virtud, por la interposicién' de una tercera persona, se ha disimulado
otro aspecto contractual, y por ello, al no ser el demandante titular domi-
nical del piso, mal podia pedir su divisién y venta en publica subasta, al
surtir sus efectos la real operacion de compra disimulada, es decir, el
acceso a la propiedad de la madre de los litigantes. (Sentencia de 26 de
diciembre de 1981; ha lugar.)

Hechos~—El piso a que se refiere el litigio fue adquirido en 1958, me-
diante contrato de compraventa formalizado en escritura publica e inter-
viniendo en ella como adquirentes los dos hermanos que son partes en el
pleito. El primero de ellos, que contaba entonces con veintidés afios, com-
parecié por si, mientras que el segundo, que tenia diecisiete afios, fue re-
presentado por su madre, titular de la patria potestad, al encontrarse el
padre incapacitado; ambos carecian de bienes propios para realizar la
adquisicién. Dicho piso se encontraba ocupado por los padres en arrenda-
miento y continudé después como hogar familiar.

El hijo menor, que habia abandonado hacia tiempo el piso, al trasladar
su residencia, ejercité la accién de divisién de la comunidad, siendo aco-
gida su pretensién por el Juez de primera instancia, cuyo fallo fue con-
firmado en apelacién.

NOTA.—La aplicaciéon de la figura de la simulacién a supuestos como
el presente no plantea especiales dificultades. Son numerosos los casos en
que el Tribunal Supremo ha examinado la «puesta a nombre de otro»,
declarando la validez de la situacién real disimulada. Véase, en este sen-
tido, el paragrafo con tal titulo que dedica F. de Castro, en «El negocio
juridico», Madrid, 1971, pag. 343, a esta figura, al tratar de la simulacién
y citando las Sentencias de 5 de octubre de 1957 y 13 de noviembre de 1958,
especialmente. No obstante, llama la atencién que el Alto Tribunal no
dedique mayor tratamiento al negocio ocultado, que en el presente caso
seria la donacién a los hijos del piso adquirido por su madre. Tal donacién,
claro esta, seria nula por carecer de la forma requerida por el articulo 633
del Cédigo civil. En relacién con los problemas probatorios que acarrea
la simulacién, puede verse la obra de L. Muilioz Sabaté, «La prucba de la
simulacién) semiética de los negocios juridicos simulados), Barcelona, 1972.
De los multiples indicios que se exponen en dicha obra interesan aqui la
«affectio», la dominancia y la subyacencia (pags. 243, 393 y 396), que parecen
concurrir en este caso.

P. E. A.

2. Derecho de la persona

5. Capacidad procesal del Patronato de Casas del Ramo del Aire, Re-
quisitos reglamentarios—El Patronato citado es un organismo auténomo
de la Administracién del Estado, dependiente del Ministerio del Aire (hoy
Defensa), que tiene personalidad juridica y plena capacidad; pero para que
dicho Patronato pudiera ejercitar en juicio las acciones que ha deducido
se requeria que mediara previo acuerdo de su Consejo Directivo, al ser
competente para «reclamar en juicio o fuera de él, ante los Tribunales,
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derechos y acciones pertenecientes al Patronato» (art. 17 de su Reglamento
Orgénico aprobado por Decreto de 29 de octubre de 1970). Como no ha
mediado tal acuerdo, en el presente caso, el referido Patronato carece de
capacidad para comparecer en este juiico, siendo correcta la apreciacién
de la excepcién segunda del articulo 533 de la Ley de Enjuiciamiento Ciyil.
(Sentencia de 12 de junio de 1982; no ha lugar.)

3. Obligaciones y contratos

6. Dacidn en pago. Impugnacidn por excesiva onerosidad y situacion de
inferioridad.—No se dan tales circunstancias en el caso examinado, ya que,
segin resaltan con acierto los juzgadores de instancia, la entidad acreedora
v recurrida no ha tenido otro designio que cobrar su crédito sin hacer
mas gravosa la posiciéon deudora, hasta el punto que el contrato accesorio
de la misma fecha contiene la cldusula, altamente reveladora, en frase del
tribunal «a quo», de que durante un plazo de seis meses a contar de su
data el deudor quedaba facultado para presentar a la acreedora un com-
prador para cualquiera de las maquinas adjudicadas en pago, quien podria
adquirirlas por precio superior al de valoracién, quedando el exceso en
beneficio del adjudicante, estipulacién que desmiente toda sospecha de
presién anémala por la acreedora y cuya falta de ejercicio por parte del
deudor favorecido lleva a deducir racionalmente que no ha existido el pre-
tendido agravio econémico. (Sentencia de 30 de marzo de 1979; no ha lugar.)

7. Indemnizaciones sustitutivas de la obligacion de readmision por parte
del empresario. Naturaleza—Estas indemnizaciones por despidos constituyen
el pago de un salario diferido y complementario que se abona al trabajador
cuando cesa en la empresa por causas no imputables al mismo, es decir,
como un valor equivalente al empleo y unos salarios que se dejaron de
percibir.

Preferencia legal de los créditos salariales. Interpretacién de las normas
que la establecen—Teniendo en cuenta los criterios que establece el ar-
ticulo 3, pig. 1, del Cédigo civil, atendido el espiritu que informa las nor-
mas y la realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas, no pueden
interpretarse restrictivametne en cuanto al alcance de los derechos que
amparan, por lo que la preferencia legal debe amparar a las indemniza-
ciones antes aludidas.

Cuestiones nuevas. Concepto.—Deben reputarse cuestiones nuevas y, por
tanto, ser considerado improcedente su planteamiento en casacién, tanto
las suscitadas con posterioridad a los escritos de alegacién y discusién como
la deducida por primera vez en el curso de la apelacién. (Sentencia de 12
de noviembre de 1981; no ha lugar.)

NOTA.—EI recurso de casacién trae causa de la terceria de mejor de-
recho interpuesta por los trabajadores de una empresa contra ésta y contra
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el Instituto Nacional de Previsién, que habia promovido un proceso de
ejecucién para el cobro de deudas de la empresa por seguros sociales.

Los temas planteados son dos: primero, la preferencia de los trabajado-
res para el cobro de las cantidades sefialadas por sentencias firmes de
Magistraturas del Trabajo, sobre bienes embargados a la empresa a ins-
tancia del I. N. P.; y segundo, el alcance de la preferencia en relacién con
los distintos créditos reconocidos a los trabajadores.

1) La condicién preferente de los créditos laborales se encuentra decla-
rada por el Cédigo civil (art. 1.924, num. 2, letra D), pero estd mas des-
arrollado y completo el régimen establecido por las distintas disposiciones
que han venido rigiendo las relaciones laborales.

Asi, la Ley de Relaciones Laborales, de 8 de abril de 1976, determiné en
su articulo 32 la preferencia de los créditos por salarios o conceptos sus-
titutivos del salario devengados por los trabajadores, distinguiendo los casos
en que el caracter privilegiado los hace preferentes de modo absoluto (obje-
tos elaborados, inmuebles a los que se incorporé el trabajo) y aquellos en
que la preferencia cede frente a acreedores hipotecarios o pignoraticios.

Actualmente el Estatuto de los Trabajadores, aprobado por Ley de 10
de marzo de 1980, ha subsanado buena parte de los defectos de que adolecia
la regulacién anterior. Su articulo 32, titulado «garantias del salario», dis-
pone, en cuanto aqui interesa, lo siguiente:

«1. Los créditos por salarios por los tltimos treinta dias de trabajo y
en cuantia que no supere el doble del salario minimo interprofesional
gozaran de preferencia sobre cualquier otro crédito, aunque éste se en-
cuentre garantizado por prenda o hipoteca.

2. Los créditos salariales gozardn de preferencia sobre cualguier otro
crédito respecto de los objetos elaborados por los trabajadores, mientras
sean propiedad o estén en posesién del empresario.

3. Los créditos salariales no protegidos en los niimeros anteriores ten-
dran la condicién de singularmente privilegiados y gozardn de preferencia
sobre cualquier otro crédito, excepto los créditos con derecho real en los
supuestos en que éstos, con arreglo a la Ley Hipotecaria, sean preferentes.

6. El plazo para ejercitar los derechos de preferencia del crédito salarial
es de un afio, a contar desde el momento en que debid percibirse el salario,
transcurrido el cual prescribiran tales derechos.»

Frente a esta condicién especial de los créditos salariales, los que osten-
tan las Entidades gestoras de la Seguridad Social, para el cobro de las
cotizaciones, sélo gozan de la prelacién establecida en el articulo 1.924, nu-
mero 2, letra E) del Cédigo civil (art. 58 del texto refundido de la Ley de
la Seguridad Social, de 30 de mayo de 1974), siendo, pues, de peor con-
dicién.

2) El ambito de aplicacién de la preferencia especial ha sido extendido
por la jurisprudencia a todos los créditos incluibles en un concepto amplio
de salario. Asi resulta claramente de las Sentencias de la Sala 1. del Tri-
bunal Supremo de 29 de mayo de 1970 y 27 de marzo de 1971. Los términos
con que se expresa esta ultima son: «...dentro del concepto amplio de
salario se ha de comprender la totalidad de los beneficios que obtenga por
el trabajo prestado, por lo que es obvio que, como en el caso de estos
autos, a la hora de determinar el orden de prelacién del crédito de unos
trabajadores contra la empresa en la que trabajaron, obtenido debidamente
en unas sentencias laborales, no es procedente discriminar los distintos
conceptos que integran el «quantum» que les fue concedido por aquella
jurisdiccién, porque todas las partidas estdn comprendidas en aquel con-
cepto de salario...».

Este criterio lleva a considerar las indemnizaciones por despido como
pago de un salario diferido y valor equivalente a unos salarios que se
dejaron de percibir, que gozan de la preferencia especial de los créditos
salariales estrictos, tal como se indica en la Sentencia anotada.

P. E. A.



Jurisprudencia 317

8. Contratos civiles y administrativos. Distincién de ambas categorias.—
La distincién entre la contratacién civil y la administrativa no es absoluta,
pues debe partirse de una plataforma comiin constituida por la elaboracién
ius civilista del contrato, existiendo sélo los contratos administrativos
cuando la modulacién del contrato, por la intervencién de la Administracién
alcanza cierta intensidad. En este sentido, la Ley de Contratos del Estado,
modificada en 1973, amplié el campo de los convenios que deben reputarse
contratos administrativos mas alld de los que tengan por finalidad las obras
y servicios publicos, para comprender otros que reciban tal caricter por
declaracién legal, por su directa vinculacién al desenvolvimiento regular
de un servicio publico o por revestir caracteristicas intrinsecas que hagan
precisa una especial tutela del interés publico para su desarrollo y, por
otra parte, introdujo el principio de autointegracién del ordenamiento
administrativo, al disponer que en caso de silencio contractual o legal sea
la propia Ley y los principios generales del ordenamiento administrativo
los que, con preferencia, rijan como supletorios.

Elaboracién de proyecto para edificio publico. Naturaleza del contrato
que media entre la Administracién y el Arquitecto autor—A la luz de los
principios expuestos, es manifiesta la naturaleza administrativa del contrato
celebrado entre la Administracién y el demandante para la elaboracién del
proyecto de construccién de un edificio publico, cual es el destinado a sede
de un Departamento Ministerial, pues sea un arrendamiento de servicios,
o sea de obra, y se considere su patente vinculacién directa al desenvol-
vimiento regular de un servicio publico o su condicién de contrato com-
plementario de otro administrativo tipico, como es el de ejecucién de obra
publica, siempre se concluye en su caracter administrativo y en la com-
petencia de la jurisdiccién contencioso-administrativa sobre la materia. De
igual modo es ostensible la naturaleza administrativa del contrato si se
tiene en cuenta la forma de intervencién de la Administracién en el mismo,
con su organizacién caracteristica y las peculiaridades funcionales que implica.
(Sentencia de 11 de mayo de 1982; ha lugar.)

NOTA.—Esta sentencia reviste interés especial por el correcto y detenido
examen que realiza del contrato administrativo y de las diferencias que lo
separan del civil. La Sala 1. del Tribunal Supremo llega, asi, a atribuir al
contrato administrativo un ambito de aplicacién tan amplio como el sefia-
lado por la doctrina administrativa y la jurisprudencia contenciosc-admi-
nistrativa (véanse, por ejemplo, las Sentencias que recoge O. Moreno Gil
en «Contratos administrativos», Instituto de Estudios Fiscales, 1978). lLa
tendencia hacia tal ampliacién se encuentra claramente indicada por la legis-
lacién vigente, especialmente en los articulos 4 de la Ley de Contratos del
Estado, redactados por Ley de 17 de marzo de 1973, y 7 de su Reglamento,
de 25 de noviembre de 1975.

P. E. A.

9. Resolucion de la compraventa de inmuebles. Articulo 1.504 del Cddigo
Civil.—E]l mantenimiento de conversaciones para la ejecucién de contratos
priva de efectos al requerimiento resolutorio anterior, siendo de notar ade-
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mas que el comprador estuvo siempre dispuesto a dar cumplimiento a la
compraventa, manteniendo vivo asi su derecho de adquisicién del inmueble
en las condiciones pactadas en tanto no fuese requerido nuevamente, pues
no cabe olvidar que el articulo 1.504 del Cddigo civil recoge una especifica
resolucién frente al genérico articulo 1.124 del mismo y que, en todo caso,
se requiere una situacién de incumplimiento atribuible a quien se reclama
la resolucién.

Cumplimiento y consignacion de cantidad. ldentidad de la prestacion.—
Las reglas de los articulos 1.166, parrafo 1°, y 1.176, parrafo 1.°, del Cédigo
civil, se limitan a la entrega de cosa distinta a la debida, pero no se re-
fieren a una cantidad dineraria superior a la establecida, dado que esto
es eficiente a efectos de ofrecimiento de pago y consignacion, en aplicacién
del principio esencial en Derecho de que lo mas comprende lo menos.
(Sentencia de 1 de marzo de 1982; no ha lugar.)

10. Motivos del recurso. Violacion e interpretacion errdénea de la ley.—
No puede entenderse que el Juzgado haya incurrido en violacién de ley
cuando los articiulos que se dicen violados no dejaron de ser tenidos en
cuenta y aplicados por él, aunque no se hayan citado expresamente. Igual-
mente, el Juzgador interpreté correctamente el articulo 1.466 del Codigo
civil, cuando entendié que, pagada la parte del precio determinada en el
contrato, aunque restase otra parte aplazada, surgia la obligacién para el
vendedor de entregar la cosa vendida.

Resolucion de compraventa de inmuebles. Por falta de pago del precio.—
Para que el vendedor de un bien inmueble pueda provocar la resolucién
del contrato al amparo de la regla general del articulo 1.124 del Cédigo
civil y previo cumplimiento de la exigencia de requerimiento al pago, que
exige el articulo 1.504 del mismo cuerpo legal, es condicién que haya cum-
plido las obligaciones que sobre él pesan, pues de la conjuncién de lo
dispuesto en los dos articulos citados, resulta que, si es el vendedor quien
incumple, excluye al comprador del pago del precio aplazado. (Sentencia
de 18 de diciembre de 1981; no ha lugar.)

11. Venta a plazos de bienes muebles: Resolucion por incumplimiento y
reserva de dominio.—El articulo 11 de la Ley reguladora de ventas a plazos
de bienes muebles de 17-7-65 confiere al vendedor, en el supuesto de demora
de dos plazos o del ultimo de ellos por parte del comprador, dos acciones
distintas, a las que puede optar: o bien exigir el pago de todos los plazos
pendientes de pago; o bien la resolucién del contrato, con las consecuencias
subsiguientes derivadas de la depreciacién del objeto mueble vendido y de
la tenencia por la parte compradora demandada y su deterioro por el uso,
accién que en el caso concreto ha sido la ejercitada, a la que precede una
declaracién, en orden a la reserva de dominio, que deriva del propio con-
tenido del, contrato, en el que la tal reserva es objeto de especifica estipula-
cién.
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Venta a plazos de bienes muebles. Reserva de dominio y suspension de
pagos del comprador. Inscripcion en el Registro especial—La sentencia
recurrida viola los articulos 9 y 11 de la Ley sobre Ventas a Plazos. El ar-
ticulo 9, porque no puede admitirse que el mueble vendido pasara al do-
minio de la compradora y pudiera ésta integrarlo en el activo de su inven-
tario, al solicitar su declaracién de suspensién de pagos, pues a ello
claramente se opone el articulo citado, al disponer que la venta sélo que-
dard perfeccionada cuando el comprador satisfaga el precio y el articulo 11,
que permite al vendedor, en el supuesto de incumplimiento contrario, que
el precepto contempla, postular la resolucién, que es lo que, en definitiva,
la parte demandante, ha hecho, y que debe determinar la resolucién pedida,
cuando el incumplimiento de su contraparte es manifiesto, y ello al margen
de la existencia simultdnea del expediente de suspensién de pagos, pues, a
mayor abundamiento, para el ejercicio de la accién amparada en tal pre-
cepto, no es necesaria la inscripcién en el Registro de Ventas a Plazos, ni
la inscripcién puede alterar la condicién del comprador, transformandolo
en un tercero, que pueda oponer al vendedor tal condicién, en el supuesto
de ausencia de inscripcién y asi enervar las obligaciones contractuales por
aquél asumidas y que permanecen vivas, hiyase 0 no producido la inscrip-
cién. (Sentencia de 13 de mayo de 1982; ha lugar.)

NOTA.—Adviértase la imprecisién y también la inexactitud en que incu-
rre este Considerando de esta Sentencia al atribuir al articulo 9 de la Ley
unas palabras («la venta sélo quedard perfeccionada cuando el comprador
satisfaga el precio») que, en rigor, no responden a la realidad, puesto que
lo que dice dicho articulo 9 es que, de conformidad con el concepto de
V. P. B. M. que a los efectos de 1a propia Ley da su articulo 2°, la venta
«s6lo quedard perfeccionada cuando el comprador satisfaga, en el momento
de la entrega o puesta a disposicién del objeto vendido, al desembolso
inicial».

De tales palabras pueden extraerse varias consecuencias y entre ellas,
las dos siguientes: 1. Que la V.P.B. M. regulada por la Ley de 1965 se reputé
como una venta especial —asi lo hace gran parte de la doctrina— porque
su perfeccién discurre por cauces contrarios al sistema esperitualista de
nuestro ordenamiento consagrado en el articulo 1.258 del C. c. y, mas con-
cretamente en el articulo 1.450 del mismo Cuerpo legal, conforme al cual
«la venta se perfeccionari entre comprador y vendedor y serd obligatoria
para ambos si hubiesen convenido en la cosa objeto del contrato, y en el
precio, aunque ni la una ni el otro se hayan entregado», y 2.* Que la reserva
de dominio estipulada o que estipulen las partes al amparo de la propia
Ley haya suscitado multiples dudas acerca de su verdadera esencia, que
para muchos autores no puede ser otra que una especialisima garantia del
cumplimiento contractual, que incluso puede llevar aparejada el efecto legal
de permitir un derecho de separacién de la masa patrimonial del comprador
en caso de suspensién de pago o quiebra de éste. L c

A. L. C.

12. Arrendamiento de industria o empresa excluido del régimen de la
L.A.U.—Para decidir acerca del concepto de industria o negocio a los efectos
de su arrendamiento conforme al articulo 3.°, pf° 1°, de la L.AU., basta
recordar que se tratard de la locacién de una industria o negocio, excluida
de la aplicacién de dicha Ley, cuando el contrato versa sobre una organiza-
cién patrimonial econémicamente productiva, integrada por un conjunto
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organizado y dispuesto («aviado»), con una pluralidad de elementos materia-
les e inmateriales para lograr la explotacién que constituye la finalidad de
una empresa determinada, y a tenor de lo dispuesto en dicho precepto sera
menester la preexistencia y la continuacién de tal actividad econémica, por
lo que no resultara aplicable el régimen del arrendamiento de empresa y
si el de local de negocio sujeto a la L.A.U. cuando los contratantes presu-
ponen la desapariciéon de la industria anterior para iniciar ex novo otra
diferente el arrendatario; pero esta ultima hipétesis no se producira por el
hecho de que el arrendatario amplie, por su conveniencia, la explotacién afa-
diéndole un giro o negocio nuevo o introduzca sensibles mejoras en la ma-
quinaria, menaje o mobiliario de la industria arrendada.

Arrendamiento de empresa. Traspaso o venta de las mercaderias.—El po-
der demostrativo de todos los argumentos esgrimidos por la propietaria
actora, ahora recurrida, no se desvanece por la circunstancia de que las
mercaderias existentes en el establecimiento al tiempo de ser concertado
el arriendo fuesen vendidas al arrendatario «por los precios cargados en
facturas por sus proveedores», segin reza el documento de la misma fecha,
pues segiin con acierto razona el Tribunal de Instancia, era inevitable que
se procediese a la venta de las mismas al arrendatario, por tratarse de
cosas consumibles no susceptibles de locacién, dato éste que no hace cam-
biar la fisonomia ni la naturaleza juridica del contrato celebrado. (Senten-
cia de 8 de noviembre de 1982; no ha lugar.)

13. Cesion de solar por pisos y locales en el inmueble construido.—Las
relaciones negociales entre los contendientes no entrafian un contrato ordi-
nario de ejecucién de obra, sino que se esti en presencia de una aporta-
cién de solar para la proyectada construccién de un edificio, recibiendo como
contraprestacién los bajos comerciales y dos viviendas en la planta primera
del inmueble que edificarian los demandados, figura de contrato atipico
do ut des no encajable. plenamente en ninguna de las tipologias especifica-
mente reguladas y definidas en el Cédigo civil (Sentencias de 22 de mayo
de 1974 y 2 de enero de 1976), aunque presente notas que le aproximan a
la permuta (Sentencias de 30 de junio de 1977 y 12 de febrero de 1979),
como entiende un sector de la doctrina cientifica.

Principio de congruencia—Que el principio de congruencia, aspecto del
mas amplio de rogacién, recogido en el articulo 359 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil, obliga ciertamente a la fundamental armonia entre lo re-
suelto por la sentencia y las pretensiones de las partes, correspondencia que
segiin muy reiterada y conocida doctrina jurisprudencial ha de producirse
en lo sustancial, sin necesidad de una literal acomodacién a lo postulado,
sino que basta la fundamental concordancia entre lo decidido y la relacién
controvertida.

Error de derecho.—El submotivo a que se alude, error de derecho, sélo
es operante cuando ha sido vulnerado un procedimiento valorativo de prue-
ba, no atribuyendo a determinado elemento demostrativo la eficacia que
la norma legal le confiere, lo que exige no sélo la invocacién del precepto
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atinente, sino la concreta referencia al medio, especifico que la Sala no pon-
deré con acierto. (Sentencia de 7 de julio de 1982; no ha lugar.)

Hechos.—Los litigantes convinieron sobre un solar la construccién de
un edificio, obligindose los promotores a efectuar la obra, percibiendo el
actor por la enirega del citado solar la totalidad de las lonjas y dos vi-
viendas en el edificio construido. Los promotores, terminada la construccién,
dejaron de realizar las obras de urbanizacién obligadas segin el proyecto
autorizado por el Ayuntamiento. El incumplimiento de esta obligacién por
los promotores demandados provocé la apertura de un procedimiento ad-
ministrativo, que llegd a la fase del arriendo contra el actor recurrido, titu-
lar formal de la obra, por un total de un millén ocho mil veintidés pesetas,
cifra que constituye la principal partida de la demanda interpuesta contra
aquellos. Esta demanda es estimada por el Juzgado, siendo rechazados los
recursos de apelaciéon y casacién.

NOTA.—1) Esta sentencia tiene un notable interés, al enfrentarse nuestro
Tribunal Supremo con el problema de la naturaleza juridica del mnegocio
de cesién de solar por pisos y locales en el edificio construido. Este proce-
dimiento se ha impuesto en la practica de la construccién inmobiliaria, al
permitir al promotor adquirir la propiedad del terreno sobre el que ha de
construirse el edificio, sin tener que desembolsar una importante suma de
dinero en el inicio de la operacién inmobiliaria proyectada.

La posicién del Tribunal Supremo, en la sentencia que anotamos, €s con-
forme con la afirmada por el mismo en algunas sentencias precedentes,
que arrancan del criterio defendido en la de 22 de mayo de 1974. Nuestra
doctrina cientifica, en cambio, tiende a conceptuar al negocio en cuestion
como permuta con prestacién subordinada de obra (cfr., Merino, El con-
trato de permuta, Madrid, 1978, p. 345 ss.; Lacruz, Elementos de Derecho
civil, 1I-3.°, Madrid, 1979, p. 39; Garcfa CaNTERO, Comeentarios al Cddigo civil
y Compilaciones forales, tomo XIX, Madrid, 1980, pp. 736-739). No faltan
autores que tratan de justificar la inaplicacién de la normativa del Cédigo
civil sobre el contrato de permuta. En este sentido, merece especial con-
sideracion el punto de vista de un autor francés, DAGoT, que ha escrito una
amplia monografia con este propésito (La cession de terrain moyennant
remise de locaux a construir, Paris, 1976). Para DaAcor, nunca puede ser
una permuta compleja, porque cuando se utiliza el denominado método de
la cesién de las milésimas solamente existe una transmisién de la propie-
dad, que es consentida por el propietario del terreno en beneficio del ce
sionario-constructor. Los locales que pasan al propietario del terreno, no
son objeto de una transmisién de propiedad, sino que éste los adquiere por
via de accesién en las milésimas que ha conservado. Tampoco existe venta
o permuta cuando se utiliza el método de conservacién del precio, que se-
gun Dacot (op. cit., p. 67), consiste en una novacién por cambio de objeto.
La obligacién que en el comienzo de la operacién pesa sobre el cesionario-
constructor de pagar una suma de dinero por el terreno, es sustituida por
una obligacion de hacer construir y entregar determinados locales. Lo tnico
que cambia es el objeto de la obligacién.

La tesis de DacoT ha sido criticada por.la doctrina francesa. No corres-
ponde ni a la forma ni al fondo de la operacién, segin destacan autores
cuya critica es tenida en cuenta por el citado autor (op. cit., p. 65). MAZEAUD-
JUuGLART (Le¢ons de Droit civil, 3°2, Principaux contrats, Paris, 1974, p. 301)
muestran con claridad la tesis dominante en la doctrina, al decir que se esté
ante la permuta de un derecho de propiedad (el terreno) contra dos dere-
chos: un derecho de propiedad (los pisos y locales en el edificio construido)
y un derecho de crédito (el derecho a obligar al empresario a construir).

21
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A nuestro juicio, tiene razén la doctrina dominante, que califica el nego-
cio sefialado teniendo en cuenta el resultado alcanzado, el fin practico del
mismo. Sobre este peculiar negocio téngase también en cuenta nuestra ano-
tacién a la sentencia del Tribunal Supremo de 12 de febrero de 1979, en
este ANUARIO (1979, IV, pp. 934-935).

2) Atendiendo a los hechos de la sentencia, anteriormente expuestos, se
aprecia que los promotores incumplieron la obligacién de ejecutar las obras
de urbanizacién. Nosotros ya hemos expuesto en un trabajo publicado en
este ANUARIO (La responsabilidad del promotor que vende pisos y locales
defectuosamente construidos, 1982, III, p. 889) la fundamentacién legal de
obligaciones como la referida, al sefalar las exigencias de caricter adminis-
trativo y urbanistico que requiere la construccién de un inmueble.

A.C. S.

14. Construccién de viviendas de proteccidn oficial. Revisién de precios.
En el articulo 19 del anexo del pliego de condiciones se establece que la revi-
sién, en su caso, se llevard a cabo...; lo que no puede significar el recono-
cimiento expreso de su exigencia («en todo caso»), sino la simple posibi-
lidad de su admisién («en caso de que»), y se afiade que, en ese caso, «se lle-
vard a cabo en el modo y forma que las disposiciones de viviendas de este
tipo prevém», término, este 1ltimo, al que la sentencia recurrida da particu-
lar relieve, argumentando que la palabra expresa el presente de indicativo
del verbo «prever», confirmando la existencia actual y vigente de un pro-
cedimiento revisor concreto, al que las partes quisieren someterse; sin em-
bargo, la realidad es muy otra, pues aquellas disposiciones especificas de
las viviendas de proteccién oficial, especialmente el Reglamento de 24 de
julio de 1968, nada dicen al respecto, sin duda en atencién al fin social que
con ellas se persigue, por lo que, en puridad, el contenido de aquel articulo
19 carece de sentido y de vinculacién para los contratantes porque mal pue-
den comprometerse a aplicar lo que prevean unas disposiciones... cuando
éstas nada prevén; y buena prueba de ello es que la revisién alegada por el
constructor, avalada por los directores técnicos de la obra y confirmada
por el Tribunal «a quo», es la regulada por el Decreto-Ley de 4 de febrero
de 1964 y el Decreto de 11 de marzo de 1971, que se refieren no a la cons-
truccién de viviendas de que aqui se trata, sino a los contratos adminis-
trativos de obras del Estado, de significacién y alcance completamente dife-
rente, sin que la aplicacién pueda ampararse en la remisién que el articulo
90 del Reglamento de Viviendas de Proteccién Oficial hace a la Ley de
Contratos del Estado de 28 de diciembre de 1963 y disposiciones complemen-
tarias, porque se refiere exclusivamente al procedimiento de adjudicacién,
no a la revisién de precios. (Sentencia de 13 de julio de 1982; ha lugar.)

HECHOS .—Se cuestiona si un contratista de viviendas de proteccién oficial,
cuya construccién le fue adjudicada en virtud de subasta por el Patronato
de Viviendas para Funcionarios del Ayuntamiento de Pamplona, tiene derecho
a que se revisen los precios de construccién en base a la clausula 19 de! pliego
de condiciones. El Juzgado rechazé la demanda del contratista. La Audiencia
Territorial revocé el fallo del Juzgado. Prospera el recurso de casacién inter-
puesto por el citado Patronato.
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NOTA.—Sobre el problema de la revisién de precios en el contrato de
obra y las normas que regulan la contratacién del Estado, puede consultarse
nuestra anotacién a la sentencia del Tribunal Supremo de 29 de julio de 1981,
en este ANUARIO (1982, I, pp. 262-263).

A . C.S.

15. Arrendamiento de obra con suministro de materiales. Caracteres del
contrato.—Este contrato tiene naturaleza juridica mixta, pues incorpora ca-
racteres propios de la compraventa, siquiera sea de cosa futura, manteniéndose
como esencial la actividad dirigida al resultado comprometido y quedando su-
jeto a normas especificas, toda vez que lo convenido no es la entrega de ob-
jetos inertes, sino la de esos materiales debidamente instalados y en funcio-
namiento.

Prescripcion. Doctrina general sobre la institucion.—Debe recusarse toda
interpretacién rigorista de la prescripcién, pues, como instituto no fundado en
la justicia intrinseca, debe ser tratado restrictivamente y aplicado s6lo cuando
lo haga necesario la seguridad merecida por las relaciones juridicas.

Prescripcidn trienal. Supuestos de aplicacién—No es aplicable esta pres-
cripcién corta al precio de los arrendamientos de obra, que debe sujetarse al
genérico de los quince afios, y ello ni siquiera aunque se considerase como
compraventa, pues el articulo 1.967 del Cédigo civil es referible sélo a las mer-
caderias, concepto que no coincide enteramente con el de cosa mueble, ni
con el objeto de las compraventas mercantiles.

Interrupcion de la prescripcidn. Contestacion a requerimiento.—Con ocasién
del requerimiento notarial instado por el recurrente, la Sociedad recurrida
aproveché el tramite de contestacién para reclamar solemnemente el precio,
proponiendo, incluso, una nueva modalidad de pago, lo que produjo el efecto
interruptivo previsto en el articulo 1.974 del Cédigo civil (sic debe entenderse
1973), y sobrevino nueva interrupcién mediante acta notarial posterior diri-
gida al recurrente. (Sentencia de 7 de julio de 1982; no ha lugar.)

16. Arrendamiento de obra. Accesién.—En el contrato de arrendamiento de
obra el propietario del suelo va haciendo suyos los avances, porciones o par-
ciales resultados de la obra.

Parte integrante de un inmueble. Parquet—En virtud de los nameros 3 y 4
del articulo 344 C. c., todo lo que esté unido a un inmueble de manera fija,
de suerte que no pueda ser separado de él sin quebrantamiento de la materia
o deterioro del objeto, pasa a formar parte integrante del mismo. No ocurre
lo mismo respecto del parquet acoplado en la obra por no estar comprendido
en niguno de los casos de accesién establecidos en dicho articulo ni en lo
dispuesto en el 358. (Sentencia de 27 de noviembre de 1978; ha lugar.)

HECHOS.—Terceria de dominio ejercitada por el duefio de la obra sobre
el parquet ya instalado en unas casas y sobre el acopiado en otras, por haber
sido el mismo embargado en juicio ejecutivo instado contra el contratista de
la obra.

17. Hechos probados.—Es docirina jurisprudencial constante la inatacabi-
lidad en casacién de los hechos probados, a no ser que se alegue error de



324 Anuario de Derecho civil

hecho o de derecho en la apreciacion de la prueba al amparo del namero 7.°
del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Aplicacion indebida.—Surge cuando se subsumen erréneamente lo hechos
en el ambito de la norma gque equivocadamente se estima aplicable o se
sufre error al establecer la diferencia o semejanza entre la hipotesis legal y la
tesis del caso concreto.

Prueba de presunciones.—Con reiterada insistencia tiene declarado este
Tribunal que la prueba de presunciones puede impugnarse en casaciéon en
dos puntos: uno, al amparo del ntumero 7.° del articulo 1.692 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, afectante a la existencia del hecho del que ha de partir
la induccién, y otro, al amparo del nimero 1.° del propio precepto procesal,
encaminado a combatir la precision y el rigor de enlace entre ese hecho y
el que se trata de demostrar, sin que quepa por la mera y distinta aprecia-
cién de la importancia y trascendencia del enlace o relacidn existente entre
el hecho demostrado y aquél que se trata de inducir la casacién de la senten-
cia, pues el juicio logico del Tribunal «a quo» sélo es censurabie cuando no-
toriamente falta ese enlace preciso y logico sobre el hecho demostrado y el
que se trata de inducir, segan las reglas del criterio humano, que no son otras
que las del raciocinio légico, afiadiendo la de 23 de junio de 1962 que es
doctrina jurisprudencial reiterada que la deduccién de la Sala constitutiva de
la presuncién es de su exclusiva apreciaciéon y solamente puede ser impugna-
da en casacién cuando resulte absurda, ilégica o inverosimil, o cuando se
niegue la existencia real del hecho de que parte la presuncién.

Infraccion del articulo 1.214 del Cddigo civil.—Puede ser causa de un re-
curso de casacién en el fondo cuando ha sido desconocida por el Tribunal
la incumbencia probatoria que el precepto respectivamente sefiala a las par-
tes, segan sus posiciones.

Contrato de «consulting engineering». Naturaleza juridica—De acuerdo
con la resolucién recurrida, entre el recurrente y la demanda «Ingenieros Con-
sultores, S. A.», se convino realmente un contrato de obra, en cuya ejecucién
se prestaron determinados servicios que fueron abonados.

Extincion de la obligacidn. Desistimiento.—En el supuesto de desistimiento,
como medio de extincién de una obligacion, incumbe la prueba de tal medio
extintivo al demandado que lo opone. (Sentencia de 28 de mayo de 1982; no
ha lugar.)

HECHOS.—La empresa «Ingenieros Consultores, S. A.» demandé a PJ.F. y
una entidad industrial, reclamando una determinada cantidad en concepto de
precio por realizacién de un informe técnico sobre localizacién del lugar
idéneo para instalar una planta industrial destinada a la obtencién de bidxido
de titanio. Recay6 sentencia de la Audiencia Territorial en la que, revocando
en parte la dictada por el Juzgado, condené al demandado P.J.F. al abono de
la cantidad reclamada, absolviendo de la demanda a la entidad codemandada.
No prospera el recurso de casacién interpuesto por P.J.F.

NOTA.—En esta sentencia se contempla un contrato que esta alcanzando
una extraordinaria importancia, el denominado consulting engineering, que
entronca con la existencia de un creciente desarrollo tecnolégico, cuya inci-
dencia sobre el Derecho privado ha sido destacada por DiEz-Picazo, en su obra
Derecho y masificacién social. Tecnologia y Derecho privado, 1979. En esta
linea habra que situar a diferentes contratos, de ascendencia anglosajona,
como el know-how, el factoring o el leasing.
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El rasgo caracteristico del consulting engineering reside en que la empresa
de engineering suministra al cliente, a cambio de un precio, determinados in-
formes de caracter técnico y econémico, encaminados a la realizaciéon de un
proyecto industrial o a la reorganizacién, modernizacién o ampliacién de una
empresa. Junto al puro consulting engineering existen contratos mas complejos
en los que a las prestaciones sefialadas (informes técnicos y econdmicos) se
agregan otras de caricter diverso, como el suministro de bienes de equipo y
la asistencia técnica para su montaje, e incluso el contrato se refiere a la
instalacién de una planta industrial completa.

En la sentencia que anotamos se estid ante un puro consulting engineering,
puesto que se trata de realizar y entregar un determinado informe técnico
sobre el lugar adecuado para la instalacién, en su dia, de una planta industrial
destinada a la obtencién de biéxido de titanio.

Para algunos autores, el puro contrato de consulting engineering es similar
al arrendamiento de servicios (cfr. Urfa, Derecho Mercantil, 1982, p. 564). Sin
embargo, la sentencia que anotamos admite con la sentencia de la Audiencia
Territorial que el contrato celebrado es realmente un contrato de obra.

A nuestro juicio, en el supuesto factico de la sentencia, la empresa de
consulting engineering no se comprometié a una pura prestacién de actividad,
sino, mas bien, a la realizacién de una auténtica «obra intelectual», consis-
tente en un informe técnico completo en torno al lugar donde conviene ins-
talar una futura planta industrial. En este sentido, su prestacién es de resul-
tado, por lo que, sin negar las peculiaridades de este contrato, el mismo se
aproxima en mayor medida al contrato de obra que al arrendamiento de
servicios, ya que, como ha evidenciado la doctrina dominante (cfr. Dfgz-Picazo
vy GULLON, Sistema de Derecho Civil, 11, 1979, p. 439; Lacruz, Elementos de
Derecho Civil, 11-3.°, Madrid, 1979, p. 183; Larenz, Lehrbuch des Schuldrechts,
II, 1977, pp. 258-260; y sobre todo, RUMELIN, Dientsvertrag und Werkvertrag,
1905, que estudié la cuestién ampliamente), la distincién fundamental entre
uno y otro se encuentra en que la prestacién del contratista es de resultado,
en tanto que la del que presta servicios es de pura actividad. Por otra parte,
tienen razon DiEz-Picazo y GULLON (Op. cit., p. 455), al decir que los servicios
de los profesionales liberales (en nuestro caso, ingenieros) no son siempre
y en todo caso objeto de arrendamiento de servicios. En otras palabras, que
en ocasiones estaremos en presencia de un contrato de obra. Piénsese en el
letrado que se obliga a realizar un dictamen mediante una remuneracién o
en el dentista que tiene que realizar y colocar una prétesis.

El lector advertira que el supuesto del dictamen del letrado, que los auto-
res citados incluyen en el marco del contrato de obra, se asemeja bastante
al del caso de la sentencia que anotamos. En realidad, en ambos casos esta-
mos ante prestaciones de resultado.

La importancia juridica de la solucién acogida por nuestro Tribunal Su-
premo sobre la naturaleza juridica del contrato de consulting engineering,
manteniendo el criterio de la Audiencia Territorial, es extraordinaria, porque
habra de tenerse en cuenta la normativa del Cédigo civil sobre el contrato
de obra (arts. 1.588-1.600) para configurar su contenido, y muy especialmente
para analizar criticamente las cldusulas de las condiciones generales de este
contrato, en las que se configura ampliamente la responsabilidad de la em-
presa de engineering por defectuoso cumplimiento de sus prestaciones o por
realizarlas con demora.

A C. S.

18. Sociedad civil sin personalidad juridica. Liquidacién. Préstamo a uno
de los socios y aportacién social—Convenida entre ambas partes litigantes
una sociedad civil sin personalidad juridica con el objeto de construir vivien-
das y locales, aportando un socio capital y otro trabajo, y habiendo obtenido
el segundo de ellos, actor en el pleito y ahora recurrente, un préstamo con-
cedido a su nombre, no puede prosperar el motivo del recurso que por el
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cauce del numero inicial del articulo 1.692 de la L.E.C. denuncia infraccién
por violacién del articulo 1.669 en relacién con el 339, ambos del Cédigo sus-
tantivo, alegando que concertada tal operacion por el actor la suma obtenida
habra de ser calificada a todos los efectos como aportacién social, con la con-
siguiente trascendencia a la hora de proceder a la distribucién de las ganan-
cias; y ello, porque, ademdas de que la aplicacién de las normas relativas a la
comunidad de bienes en las sociedades civiles sin personalidad ha de enten-
derse limitada, como advierte la doctrina, al sustrato material o fondo comtin
formado por los socios, al que sin duda pueden ser llevadas aportaciones
con finalidad traslativa y por lo tanto perdiendo su titularidad exclusiva el
aportante por virtud del pacto social con fuerza vinculante plena en las rela-
ciones internas, la Sala sentenciadora en rotunda declaracién no combatida,
afirma que si bien en el negocio figuré unicamente el actor, lo cierto es que
«el préstamo se concedi6é en consideracién a la obra y para invertirlo en ella,
en beneficio, por tanto, de las personas comprometidas en su ejecucién», a
lo que afiade, razonando en el campo de las presunciones, que «si se otorgé
alguna garantia hipotecaria estaria constituida por el solar en que iba a
levantarse aquélla y tal vez por la misma obra, todo lo cual no se concilia
con la idea de aportacién estrictamente personal». (Sentencia de 3 de abril de
1982; no ha lugar.)

19. Contrato de sociedad.—Cuando el articulo 1.665 C. c. habla de poner
en comin dinero, bienes o industria, entre las personas que se unen en so-
ciedad y ello con 4nimo de partir las ganancias o en su caso contribuir a las
pérdidas, no se establece unas reglas precisas tanto en lo referente a aquella
aportacién de bienes o industria como en relacién al sistema de esa participa-
cién o contribucién en ganancias o pérdidas y nada impide que a cuenta
de las mismas, puedan predeterminarse en una cantidad fija, alzada o pro-
porcional, cuando no falta esa «affectio societatis», elemento caracteristico
de este contrato (posiblemente se trata de una afirmacién hecha aqui a mayor
abundamiento). (Sentencia de 2 de octubre de 1978.)

20. Aval. Disposiciones aplicables.—Resulta acomodado a la construccién
juridica del aval y a su naturaleza esencialmente accesoria, aplicar a la ins-
titucién las disposiciones basicamente reguladoras de la fianza, con las modi-
ficaciones impuestas por la legislacién mercantil, y de ahi que en atencién
al caracter de fianza cambiaria y a la falta de independencia de la obligacién
del avalista, intrinsecamente relacionada con la que garantiza, la mds autori-
zada doctrina entiende aplicables los preceptos del C. c. en funcién supletoria
de los del C. de c., siempre que no pugnen con la especifica esencia del aval
cambiario y entre ellos concretamente el articulo 1.851.

Extincidn del aval. Prorroga concedida al deudor principal y pacto novativo.
En la hipétesis de la «litis» no se trata de una mera prérroga del término
«solutionis», que seria por si solo bastante para desencadenar el efecto pre-
visto en el articulo 1.851, sino de comportamiento que excede manifiestamen-
te de una ampliacién del tiempo de pago para alcanzar la significacién pro-
pia de un pacto novativo, ajustado a la normativa de los articulos 1.203 a
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1.206 del C. c., determinante de la extincién de la fianza por via indirecta o
de consecuencia (art. 1.207).

Renovacién del titulo y novacién.—No cabe identificar el supuesto en el
cual la letra primitiva avalada, vencida y protestada, permanece en poder
del acreedor, quien otorga una prérroga al deudor principal mediante reno-
vacién del titulo, pero sin desprenderse del primero, lo que haria cuestionable
ia liberacién del avalista mientras la accién cambiaria no prescriba, aunque
tampoco pueda descartarse sin mas la aplicacién del articulo 1.851, con el caso
presente, donde se oper6 un importante cambio en los elementos de la obli-
gacién con trascendencia novatoria, a pesar de que cautelosamente el acreedor
cambiario haya retenido las letras avaladas.

Cosa juzgada—A pesar de que no haya sido articulada oportunamente
como excepcién no obstante su realidad incuestionable, los Jueces y Tribuna-
les no pueden desconocer totalmente la cosa juzgada material como algo ine-
xistente, sino que deben resolver los problemas llevados al segundo litigio
del mismo modo que lo fueron en el primero respetando sus afirmaciones,
pues consideraciones de seguridad juridica y hasta de prestigio del organis-
mo jurisdiccional imponen evitar decisiones contradictorias, respetando el
apotegma «non bis in fdem», siempre partiendo de la indispensable certeza
de una resolucién precedente sobre el mismo conflicto, aun recaida en pro-
ceso de distinta naturaleza; doctrina aplicable al presente debate, pues si
bien la cosa juzgada, como excepcién perentoria, ha sido opuesta tardiamen-
te, en el escrito de conclusiones, no puede prescindirse de la evidencia de
que en el juicio ejecutivo seguido entre las mismas partes han sido discutidas
y resueltas las cuestiones de hecho y de derecho ahora nuevamente plantea-
das, y por tanto también la extincién de la fianza cambiaria consiguiente
a la concesién de prérroga al deudor, sentido en el que fue proferida
la sentencia que puso fin al referido proceso. (Sentencia de 6 de noviembre
de 1981; no ha lugar.)

Hechos.—Vencidas y debidamente protestadas por falta de pago las letras
en las que figuraba el avalista demandado y recurrido, se conviene por el
tenedor, recurrente, y la aceptante en que aquél reciba de éste otras cambia-
les en sustitucién de las primeras. En las nuevas letras, ademéas de estable-
cerse una cantidad superior, se modifican los elementos personales: la acep-
tante pasa a ser libradora y son aceptantes personas ajenas a la anterior
obligacién cambiaria.

21. Extincion del aval. Articulo 1.85F del C. c.—El acuerdo expresamente
convenido entre el recurrente, tenedor legitimo de las letras de cambio, ava-
ladas por el demandado, y el aceptante de las mismas, de entregar nuevas
cambiales en sustitucién de las primitivas por similar cantidad y distinto
aceptante, a cuyo buen fin quedé supeditada la liberacién de la deuda y la
anulacién de las primeras, supone un aplazamiento de la exigibilidad de la
deuda cambiaria. El haberse hecho sin consentimiento del avalista permite
traer a juego el articulo 1.851 C. ¢. y con su invocacién, al amparo de la apli-
cacién supletoria del derecho comin a la contratacién mercantil, prevista
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en el articulo 50 del C. de c., declarar extinguido el aval prestado. (Sentencia
de 6 de noviembre de 1981; no ha lugar.)

22. Fianza. Los efectos de la falta de comunicacion previa del pago efec-
tuado por el fiador al deudor principal—El articulo 1.840 C. c. presupone
que el fiador puede pagar al acreedor sin notificacién alguna al deudor, pues
esta notificacion no es presupuesto o requisito para poder posteriormente
ejercitar sus derechos de reembolso y de subrogacién, que le corresponden
siempre al fiador por el hecho de satisfacer el crédito, y el unico efecto que
produce el incumplimiento de ese deber del fiador es que podra el deudor
utilizar en via de regreso las excepciones que aquél debié oponer al acreedor.
(Sentencia de 14 de noviembre de 1981; no ha lugar.)

23.—Responsabilidad civil. No se excluye en virtud del control administra-
tivo de las actuaciones privadas.—Lla sentencia recurrida declaré no haber
lugar a la responsabilidad extracontractual pretendida, basandose, esencial-
mente en que el camino construido se ajusté al proyecto aprobado por los
correspondientes 6rganos administrativos y conforme al articulo 15 de la Ley
del Suelo, lo que supone, en principio, la correccién técnica de las obras
realizadas. No obstante, debe tenerse en cuenta que, aunque los Proyectos
de Urbanizacién llevan a la practica los Planes Generales y Parciales, deta-
llando las obras que comprenden, no evitan la posibilidad del dafio ni obstan
al juicio de culpabilidad, pues sélo acreditan la adecuacién a los Planes, al
margen de la situacién de Derecho civil, ya que la reprochabilidad del dafio
causado no se contempla desde la existencia y licitud del Proyecto, sino
desde la vertiente de la ejecucién de las obras, (Sentencia de 24 de mayo de
1982; ha lugar.)

NOTA.—La presente sentencia reitera la doctrina jurisprudencial de que la
actuacién con sujecién a las disposiciones reglamentarias no elimina la cul-
pabilidad del agente si el dafio se produce en la realidad, con la consiguiente
declaracién de responsabilidad. La sentencia alude, en este sentido, a las
anteriores de 12 de febrero, 17 de marzo y 27 de agosto de 1981.

El Tribunal Supremo utiliza dos argumentos para separar la responsa-
bilidad extracontractual de la normativa administrativa: Primero, afirma la
concurrencia de culpa, o por lo menos, la falta de agotamiento de la diligencia
exigible, demostrada por la mera produccién del dafo.

Segundo, tiende a aplicar criterios de la responsabilidad por riesgo. Asf,
la Sentencia de 5 de abril de 1963 sefialé que «quien explota en su beneficio
un bien, cualquiera que sea su naturaleza, viene obligado a emplear todos
los medios a su alcance para prevenir dafios a terceros, exigiéndolo asi la
convivencia social de acuerdo con la moral y el Derecho» (véase esta sen-
tencia y su comentario en «Estudios sobre la jurisprudencia civil» de
L. Diez-Picazo, I, pag. 273).

P. E. A,

24. Culpa extracontractual. Dafios por obras en predio superior. Relacion
de causalidad.—La causa conocida y declarada del deterioro del chalet ha
sido la accién de aguas subterrdneas provenientes de la cota superior, de-
biendo llegarse a la conclusién de que si una edificacién se mantiene in-
tacta y sin dafio alguno durante un dilatado periodo de diez afos, y al
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cabo de cierto tiempo, precisamente al haberse producido una degrada-
cién del terreno por las anegaciones padecidas, comienzan a presentarse
los asientos, esta ultima degradacién y cambio del terreno ha sido la ver-
dadera causa desencadenante del deterioro del inmueble.

Culpabilidad del Propietario. Inversion de la carga de la prueba.—No es
necesario justificar la existencia de culpa imputable al dueiio del predio
de que proceden las aguas, por ser corriente doctrina de esta Sala la de
que el autor de los dafios que se acreditan es quien, por una inversién de
la carga de la pruecba, viene obligado a justificar, para exonerarse de la
obligacién de repararlos, la justificacién cumplida de que en el ejercicio de
su actividad obré con toda la prudencia y diligencia precisas para evitar
tales darfos.

Fundamento de la regla de la inversién de la carga de la prueba.—La
regla se basa en una moderada recepcién del principio de la responsabilidad
objetiva basada en el riesgo o peligro que excusa el factor psicolégico de la
culpabilidad del agente, o lo que es igual, que la culpa de éste se presume
iuris tantum, y hasta tanto no se demuestre por el autor de los dafios que
él obré en el ejercicio de su actos licitos con toda la prudencia y la dili-
gencia precisas para evitarlos, entendiéndose que si lo no contrario a la
ley es licito, debe ir acompafiado de la diligencia como elemento esencial
para exonerar de responsabilidad.

Error de derecho—El error de derecho se perpetra Unicamente cuando
se infringe un precepto legal —que debe ser expresamente citado— que
asigne a un medio de prueba la virtualidad que el juzgador —infringiéndolo
con ello— le niegue. No estd sujeta a la censura de la casacién la «sana
critica» que es el solo precepto que para la valoracién de la prueba peri-
cial previene la Ley. (Sentencia de 10 de mayo de 1982; no ha lugar.)

NOTA.—¢Habr4 de considerar una nueva categorfa de doctrina jurispru-
dencial a la «corriente doctrina de esta Sala», o es nueva forma de deno-
minar a aquélla? Respecto a la inversién de la carga de la prueba, quizé
no urge tanto que el T. S. adoctrine sobre su fundamento, cuanto que se
decida a precisar el ambito de aplicacién de la misma, pues estd claro que
no en todos los casos de culpa extracontractual hace uso la Sala 1.* de la
misma.

G G. C.

25. Culpa extracontractual. Daiios por abordaje.—Es responsable la em-
presa propietaria de la embarcacién causante del accidente ocurrido al
virar sobre babor para alcanzar rumbo, en cuyo momento cortd el trayecto
a otro barco en el que viajaba el lesionado, de tal manera que ese ilicito
actuar de forma repentina impidié la légica reaccién del barco que sufrié
el abordaje, dada su rapidez e intempestividad, asi como la carencia de las
mds minimas sefiales de advertencia de que dicha maniobra iba a tener
lugar; la embarcacién abordante podia haber soslayado el riesgo, en aten-
cién a la potencia de sus motores, lo que no logré por una circunstancia
intrinseca imputable al naviero, como fue la caida de velocidad debida a la
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falta de cambio o limpieza de un filtro de aceite; asimismo, debe conside-
rarse elemento generador de responsabilidad la actuacién del encargado
de aquélla, quien reconoce que, aun habiendo asientos libres, como ain no
habia comenzado a cobrar, no obligé a los pasajeros, entre ellos al menor
lesionado, a ocupar sus respectivos asientos. (Sentencia de 31 de mayo de
1982; no ha lugar.)

26.—Culpa extracontractual. Dafios por excavacién en edificio colindante.
Responsabilidad solidaria del arquitecto y del contratista—Sin desconocer
el rango profesional del arquitecto, con sus deberes de conocimiento y es-
tudio del terreno sobre el que se edifica y el calculo de la carga que el
suelo debe soportar, para evitar desplazamientos, cabe que a su falta de
diligencia se una la del contratista con significacién de culpabilidad no
menos evidente, y en el presente caso ha de tenerse por indudable la co-
laboracién culposa del constructor, desentendiéndose de la vigilancia de
una obra tan peligrosa como es el vaciado de un solar con edificios fronte-
ros y, encomendando tal fiscalizacién a quien carecia de los minimos co-
nocimientos para ello.

Diligencia exigible al contratista—Aun prescindiendo de que en la actua-
lidad el status profesional del contratista no siempre se acomoda a la
pauta otrora usual de subordinacién al arquitecto, el proceder del intere-
sado absteniéndose de adoptar las medidas que la simple observacién im-
ponia para prevenir todo desplazamiento del terreno, con evidente peligro
para un endeble edificio tan cercano que se llegé a una separacién medida
en centimetros, comporta obviamente la inobservancia del grado de dili-
gencia que al recurrente le era exigible en razén de las circunstancias que
concurrian en la realizacién de los trabajos. (Sentencia de 19 de abril de
1982; no ha lugar.)

271. Daiios causados al Estado. Responsabilidad civil del empresario. Sen-
tencia condenatoria dictada por la jurisdiccién militar. Reserva de accio-
nes civiles—La sentencia penal condenatoria por dafios dictada por la ju-
risdiccién castrense no contiene pronunciamiento alguno en orden a la res-
ponsabilidad civil que pudiera resultar contra terceras personas con ocasién
del delito por la misma enjuiciado, pues el articulo 711 del Cédigo de Jus-
ticia Militar constituye una excepcién a la nmorma general contenida en el
articulo 112 de la L. E. Crim., institucionalizando asi una reserva de acciones
civiles que los perjudicados podrin ejercitar ante la jurisdiccién ordinaria.

Extremos vinculantes y no vinculantes de la sentencia penal para el juez
civil. Cuantia de la indemnizacion.—La sentencia condenatoria de indole pe-
nal dictada por la jurisdiccién castrense sélo vincula al Juez civil en cuanto
describe la actividad y el resultado calificado como delito, asi como en
cuanto define la antijuricidad del hecho y la culpabilidad del reo, con la
puntualizacién en cuanto al resultado que la causacién prejuzgada ha de
entenderse como resultado fisico o natural, y no como dato cuantificado
que afecte sin mas al tercero, contra quien no se establece pronunciamiento



Jurisprudencia 331

alguno de condena, pues en otro caso se ocasionaria la total indefension
del mismo y se extenderian los efectos de la cosa juzgada material a terce-
ra persona, con infraccién del principio de que nadie puede ser condenado
sin ser oido. (Sentencia de 27 de marzo de 1982; no ha lugar.)

28. Seguro de accidentes de circulacién. Cliusula de exclusidn de riesgo.—
No es aplicable la cldusula de la péliza del seguro voluntario de acciden-
tes que excluye la indemnizacién para el caso de que el siniestro se produ-
jera conduciendo un vehiculo de la propiedad del asegurado, si en la fecha
del accidente ya no era propietario el accidentado de la maquina que con-
ducia, por haberla enajenado.

Error de hecho. Cardcter administrativo del Registro de Vehiculos.—Dado
el caracter meramente administrativo del Registro de Vehiculos de la Jefa-
tura Provincial de Trafico, de acuerdo con el articulo 244 del Cédigo de la
Circulacién, ha de concluirse que su contenido no prejuzga las cuestiones
relativas a la propiedad del vehiculo. (Sentencia de 5 de mayo de 1982;
no ha lugar)

29. Responsabilidad por darios. Embargo preventivo injustificado.—Los
articulos 1.413, par. 2.°, y 1418 de la L. E. C., aunque expresan un mandato
dirigido a los Tribunales, no impiden que los particulares insten en proce-
dimiento separado la efectividad de los derechos que les correspondan en
razén a la reparacion de los dafos y perjuicios que se les hubiesen irrogado,
no derivando la obligacién de indemnizar en tal hipétesis del articulo 1.902
C. ¢., sino de la circunstancia de muy distinto origen que presupone injus-
tificado el embargo preventivo, solicitando como medida cautelar para ga-
rantizar la efectividad de una pretensién, instada ante los Tribunales, que
no tuvo éxito. (Sentencia de 5 de noviembre de 1982; no ha lugar.)

NOTA.—Se trataba de los dafios causados por el embargo de un taxi
durante la tramitacién de un proceso de cognicién, durante el periodo com-
prendido entre el 10 diciembre 1972 ¥ el 26 de marzo 1974, en que se resolvid
la apelacién por la Audiencia Provincial, ascendiendo a 220400 pesetas los
perjuicios ocasionados por la inactividad del mismo en el citado periodo.
Ciertamente, esta medida cautelar se adopta a riesgo exclusivo del actor;
el T. S. dice que «el recurrente pudo prever el tiempo que podia durar la
tramitacién del juicio de cognicién en que instdé el embargo preventivo y
sobre todo que el tramite de la apelacién que interpuso podia dilatar la re-
solucién final del asunto». Con todo, parece excesiva esa duracién de mas de
dieciséis meses de un proceso de cognicién y no resulta que el retraso le
fuera imputable. ¢Podria reclamar él, a su vez, contra los dérganos judiciales
causantes del retraso?

A efectos formales del recurso se dice que la fuente legal de la indemni-
zacién no radica, en este caso, en el articulo 1902 C. c. Me parece que tal
declaracién ha de tomarse con cautela, ya que el dafio por actuaciones pro-
cesales sélo es auténomo en su tipificacién normativa, pero no en su
fuente Ultima que no puede ser otra que el articulo 1.902 C. c.

G. G. C.

30. Culpa extracontractual. Responsabilidad del arrendatario de local
que almacena Ssin autorizacion sustancias inflamables.—Responde de los
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dafios causados en el local el arrendatario del mismo que ejercia activida-
des que implicaban una puesta en riesgo para la que no contaba con la
correspondiente licencia administrativa, almacenando gran cantidad de ma-
terial combustible que se incendid.

Error de hecho.—Es constante doctrina de esta Sala que la facultad im-
pugnatoria de las afirmaciones de hecho tiene caricter excepcional, estando
sujeta a los requisitos siguientes: 1.° Que tales afirmaciones se hagan como
resultado de la apreciacion de la prueba. 2° Que tengan influencia notoria
en el fallo del pleito, de tal modo que sin ellas, habrian de quedar sin
efecto o ser alterados, todos, varios o alguno de sus pronunciamientos;
3° Que se acredite el error denunciado por acto o documento auténtico,
Yy 4° Que aquél evidencie, sin necesidad de acudir a ninguna operacién 16-
gica complementaria, el error en que hubiera incurrido el juzgador al ofre-
cer un resultado completamente distinto al que hubo de fijar o admitir
el Tribunal de Instancia.

Prueba de la actividad peligrosa realizada por el arrendatario—Es docu-
mento auténtico la certificacién del Ayuntamiento de la que resulta que el
demandado manipulaba goma espuma, por lo que tenia gran cantidad de
bloques almacenados asi como instaladas las correspondientes maquinas
para el picado y corte del material, siendo una actividad superior a la
autorizada que sélo comprendia la de venta de colchones no metalicos, v,
ademas, ejercida en distinto local. (Sentencia de 8 de julio de 1982; ha lugar.)

31. Responsabilidad patrimonial de la Administracién Publica. Cauce ju-
risdiccional para su exigencia.—FEl articulo 128 de la Ley de Expropiacién
Forzosa atribuy6 la competencia a la jurisdiccién contencioso-administrativa,
lo cual fue ratificado por su Ley Reguladora de 1956, siendo luego alterado
el sistema por la Ley de Régimen Juridico de la Administracién del Estado,
cuyo articulo 41 remite la cuestién a los Tribunales ordinarios cuando la
Administracién actiie en relaciones de Derecho Privado. La competencia
de los Tribunales contencioso-administrativos procedera siempre que la acti-
vidad dafiosa aparezca relacionada en el orden externo con el funcionamien-
to del servicio publico, y, por tanto, cuando los dafios han sido causados
con los medios materiales precisos para satisfacer directamente la concreta
necesidad publica y se produjeron en la propia mecénica de la Administra-
cién, aunque en el momento del accidente no se realizase la actividad mas
caracteristica del servicio publico al que se destinan.

Cita de la jurisprudencia. Defectos en que se incurre.—No estd permitido
utilizar frases aisladas de sentencias, arrancidndolas del total contexto que
las colorea y prescindiendo del caso singular a que responden, que, ademas,
carece de la menor afinidad con la situacién que el recurso analiza. (Sen-
tencia de 19 de febrero de 1982; no ha lugar)

Hechos.—En 1974, durante una tempestad, el ganguil Ciérvana, propiedad
de la Junta del Puerto de Bilbao, colisioné contra una caseta de bombas
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que la entidad demandante poseia, con la debida autorizacién, en la ria
de Bilbao. El accidente se produjo cuando el buque intentaba resguardarse
de fuerte viento y sin que se encontrase cargado con los fangos procedentes
de dragado, que ordinariamente transportaba.

4. Derechos reales

32. Pdrrafo segundo del articulo 38 de la L. H—No rige lo dispuesto
en ¢l cuando la accién contradictoria se dirige contra un derecho inscrito
en posesién.

Documento auténtico.—No son auténticos a efectos de casacién los mis-
mos documentos que el juzgador examiné y tuvo en cuenta para emitir el
fallo.

Apreciacién de la prueba—No cabe combatir la valoracién atribuida a
una prueba determinada cuando ésta ha sido apreciada en combinacién con
otras por el Tribunal sentenciador.

Actos propios.—La virtualidad de los actos propios, en cuanto a deter-
minar la constitucién, modificacién o extincién de una relacién de derecho
sin posibilidad juridica de que su autor los contradiga, requiere entre otras
condiciones, que los actos propios sean juridicamente eficaces, condicién o
circunstancia que no concurre en el presente caso, porque el acto se llevd
a cabo por error sustancial que vicia y anula el consentimiento prestado.

Accidn declarativa de la propiedad.—Esta accién no requiere que el de
mandado sea poseedor, siendo suficiente con que controvierta en forma
efectiva los derechos del propietario.

Accion declarativa de la propiedad.—Siendo asi que la pretensién dedu-
cida en la demanda es la de que se dicte sentencia «en la que reconociendo
la titularidad del demandante sobre la referida parcela se ordene la cance-
lacién de la inscripcién objeto de la presente demanda», resulta claro que
la accién ejercitada es realmente la meramente declarativa de la propiedad.

Cuestiones de hecho.—Las afirmaciones de la sentencia recurrida de gue
se ha comprobado que los titulos esgrimidos por los demandados no am-
paran el terreno litigioso, y que la inscripcién en el Registro de la Propie-
dad de dichos titulos tampoco puede referirse a dicho terreno por haberse
suspendido la inscripcién en relacién a la pretendida mayor cabida de la
finca, y de que no ha transcurrido el plazo sefalado en el articulo 342 de
la Compilacién catalana, y de que en cualquier caso no existe justo titulo
de adquisicién del terreno litigioso, son declaraciones todas ellas de ca-
racter factico, que deben ser combatidas a través de la via del niim. 7 del
articulo 1.692 de la L.E.C. (Sentencia de 2 de abril de 1979; no ha lugar.)

33. Terceria de dominio.—Que es doctrina reiterada de esta Sala que la
tercerfa de dominio apareja el ejercicio de una accién reivindicatoria, que



334 Anuario de Derecho civil

impone al tercerista la carga de la prueba de su dominio sobre los bienes
cerca de los cuales proyecta su pretension reivindicatoria, aportando a tal
fin su titulo de dominio, lo qQue constituye presupuesto de admisibilidad
de su demanda, tal como previene el articulo 1537 de la Ley Procesal, titu-
laridad dominical que ha de ser referida al momento de la practica del em-
bargo de bienes, en el procedimiento ejecutivo del que la terceria es
incidencia.

Cosa juzgada—Como ya esta Sala dijo en su Sentencia de 16 de febrero
de 1963, la identidad de la causa de pedir se da unicamente en aquellos
supuestos en los que se produce una perfecta identidad en las circunstan-
cias determinantes del derecho reclamado «y de su exigibilidad», que sirven
de fundamento y apoyo a la nueva accién, lo que no ocurre cuando las
circunstancias concurrentes en el titulo del actor tercerista son distintas
en uno y otro proceso, al tiempo de la prictica del embargo del bien al
que su pretensién reivindicatoria se dirige. (Sentencia de 22 de junio de
1982; ha lugar.)

Hechos.—Se celebré un contrato de venta a plazos de una pala cargadora,
que fue embargada como propiedad del comprador, oponiéndose el vende-
dor a la ejecucién del bien embargado, alegando el pacto de reserva de
dominio. La demanda de terceria de dominio fue desestimada por el Juz-
gado, cuyo fallo fue revocado por la Audiencia. Prospera el recurso de
casacién interpuesto.

34. Cuestién nueva.—Al disponer el nimero 5.° del articulo 1.729 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, en relacién con la declaracién primera del
articulo precedente, que no habri lugar a la admisién del recurso de ca-
sacién por infraccién de ley cuando la ley o doctrina que se reputen como
infringidas se refieran a cuestiones no debatidas en el pleito, no sélo sefiala
un limite a la materia propia de tal recurso, sino que establece uno de
sus caracteres principales, que es el de servir de medio revisorio, en interés
inmediato de los litigantes y mediato de la ley, de las extralimitaciones que
se hayan podido cometer en la instancia y que se denuncien en el recurso,
por lo que una reiterada doctrina de esta Sala tiene declarado que deben
ser reputadas como cuestiones nuevas, a todos los efectos, las suscitadas
con posterioridad a los periodos de alegacién y discusién, concretamente
en el escrito de contestacién y, en su caso, en el de réplica, en la cual
el demandado deberd hacer uso de las excepciones perentorias que tuviera
(articulo 542), de tal suerte que en el de contestacién el demandado fijard
concreta y definitivamente los puntos del debate (articulo 548) y cierra la
posibilidad de introducir en el proceso otros medios de defensa, maxime
cuando el articulo 540 impone al demandado la obligacién no sélo de fijar
con claridad y precisién lo que se pida, sino también la de puntualizar
los hechos y fundamentos de derecho, de suerie que la contestacién man-
tiene «lato sensu» un valor procedimental ligado al principio de preclusién
o preclusivo, en terminologia que ya empleé la Sentencia de esta Sala de
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7 de marzo de 1946, que atribuye a los momentos y fases procesales un
contenido inalterable, quedando, en suma, cerrada con la contestacién la
posibilidad de introducir en el proceso nuevos medios de defensa.

Legitimacién del Presidente de la Comunidad.—Segin una doctrina juris-
prudencial reiterada la actuacién representativa del Presidente, colocada
en una zona intermedia entre la representacién organica y la puramente
voluntaria, lleva implicita la de todos los titulares en juicio y fuera de él
(predmbulo de la Ley de Propiedad Horizontal), y en ese sentido no ostenta
una representacién en sentido técnico, sino que actiia como un 6rgano del
ente comunitario sustituyendo con su voluntad individual la social comn,
con la posibilidad de considerar lo realizado por el Presidente no como
hecho en nombre de la Comunidad, sino como si ésta misma fuese quien
lo hubiera realizado, sin perjuicio de la relacién interna entre Presidente
v Junta de propietarios, a quien debera responder de su gestién. Habremos
de considerar lo realizado por el Presidente, al menos en aquello que favo-
rezca o no perjudique a los demds propietarios, como hecho directamente
por ellos, por lo que habra de entenderse dirigida la accién contra todos
los propietarios a quienes el asiento que se trataba de rectificar concedid
algin derecho y, por ende, no puede estimarse infringido el articulo 40 de
la Ley Hipotecaria.

Requisitos para que una parte del edificio pueda ser considerada como
propiedad privativa—Son los de constituir un espacio suficientemente deli-
mitado y ser susceptible de aprovechamiento independiente, aclaridndose
en el articulo 396 del Cédigo civil, como una condicién de esta independencia
de aprovechamiento, la necesidad de tener salida propia a un elemento
comuin de aquél o a la via piblica, salida que no exige que sea directa;
no cabe duda que tales requisitos habrin de estimarse cumplidos en el
caso de autos. En modo alguno empafia su caricter de bien privativo que
dicha salida se efectia a la via publica a través del resto de la vivienda
situado dentro del edificio de la casa. (Sentencia de 26 de mayo de 1982;
no ha lugar)

Hechos—Se promueve ante el Juzgado demanda contra la Comunidad
de Propietarios de la casa nimero 15, Recayé sentencia de la Audiencia
Territorial en la que, revocando la del Juzgado, se declaraba que la deman-
dada, como propietaria de la planta baja de la casa nimero 14, debe con-
tribuir a los gastos comunes de la Comunidad actora por razén de las dos
habitaciones de su propiedad, que corresponden al edificio de esta Comu-
nidad, debiéndose fijar en ejecucién de sentencia la cuota de participacién
que corresponda. No prospera el recurso de casacién interpuesto.

NOTA.—Me remito a lo afirmado en la anotacién a la Sentencia de 5 de
marzo de 1982 sobre la legitimacién del Presidente de la Comunidad, en
este fasciculo del ANuario.

A. C. S



336 Anuario de Derecho civil

35. Sentencia recurrida. Base fdctica.—La tunica via o cauce adecuado
es el que autoriza el nimero 7.° del articulo 1.692 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil.

Propiedad horizontal. Obligacién del propietario.—El articulo 9-52 de la
vigente Ley de Propiedad Horizontal previene como una de las obligaciones
del propietario la de contribuir con arreglo a la cuota de participacién
fijada en el titulo, o a lo especialmente establecido, a los gastos generales
para adecuado sostenimiento del inmueble y sus servicios, sin que, como
pone de manifiesto el citado articulo en su numero 6, exima de esa obli-
gacién la no utilizacién de dichos servicios.

Impugnacion del acuerdo.—No cabe entender que se haya producido vio-
lacién alguna del articulo 6, numero 3, del Cédigo civil, ni de la doctrina
legal contenida en la invocada Sentencia de 5 de abril de 1978, ya que
tanto aquel precepto como esa doctrina sélo tienen aplicacién para el caso
de acuerdos viciados con nulidad radical o absoluta, pero no para el caso,
ahora contemplado, de impugnacién que se conirae en realidad y en defi-
nitiva a acuerdos que alcanzan un elemento comtn, con sometimiento a
las normas de la ley o a los estatutos, y que de tener posibilidad de via-
bilidad viene sometida, por su propia naturaleza, a las reglas contenidas
en la tan citada norma 4.* del articulo 16 de la Ley de Propiedad Horizontal.

Facultad del propietario—A tenor del derecho que le confiere el articu-
lo 10 de la Ley de Propiedad Horizontal, que en cuanto dispone que ningin
propietario puede exigir nuevas instalaciones, servicios o mejoras no reque-
ridos por la adecuada conservacién y habitabilidad del inmueble segiin su
rango, evidentemente faculta «a sensu contrario» para recabar las instala-
ciones, servicios o mejoras requeridos a los fines expresados en aquel pre-
cepto, y entre ellos, claro esta, los radiadores precisos, que no lo hubieran
sido, para recibir el servicio de calefaccién, en forma normal al que se
tenga derecho conforme a las normas de la Comunidad de Propietarios.

Criterio del Tribunal de Instancia—No puede ser sustituido por el pro-
pio y exclusivo criterio del recurrente en este extraordinario y singular
recurso, segin tiene reiteradamente declarado esta Sala. (Sentencia de 3
de noviembre de 1982; no ha lugar.)

Hechos.—El recurrente se negd a pagar la parte correspondiente a los
gastos comunes de calefaccién, alegando que no usa de tal servicio. El
Juzgado, la Audiencia Territorial y el Tribunal Supremo consideran que
el recurrente esti obligado a pagar la parte correspondiente por el servicio
de calefaccién.

NOTA.—Parece indudable el acierto de la sentencia que anotamos, puesto
que el parrafo final del articulo 9 de la Ley de Propiedad Horizontal es
sumamente expresivo en el sentido de que la no utilizacién de un servicio
(en el supuesto analizado, el de calefaccién) no exime del cumplimiento
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de las obligaciones correspondientes. Como apunta Pui¢ BruTau (Funda-
mentos del Derecho civil, 111, 2°, Barcelona, 1973, p. 136), esta contribucién
a los gastos se rige, ante todo, por lo que se haya expresamente convenido,
y a falta de pacto, con arreglo a la cuota de participacién fijada en el
titulo. En el caso que examinamos no existia un acuerdo que determinase
la exclusiéon del recurrente de contribuir, de acuerdo con su cuota de par-
ticipacién, a los gastos originados por el servicio de calefaccién. No esta-
mos, desde luego, ante un caso como el contemplado en la sentencia del
Tribunal Supremo de 18 de junio de 1970, cuya doctrina es expuesta por el
autor citado.
A. C. S.

36. Documentos publicos. Eficacia frente a tercero.—La escritura publica
respecto de los no otorgantes sélo garantiza la verdad del hecho que motiva
su otorgamiento y su fecha, derivada de su autenticidad externa, pero no
garantiza la exactitud de las manifestaciones hechas por los interesados,
pues la verdad de ellas escapa a la apreciacién notarial, y de igual forma
ocurre con la intencién que se oculte o disimule por los intervinientes. De
este modo las manifestaciones de los otorgantes no hacen prueba contra
un tercero, como es el Estado, que reivindica como dominio publico un
terreno.

Accidn reivindicatoria. ldentificacion del objeto—El requisito de identi-
ficacién tiene dos aspectos: fijarse con claridad y precisién la situacion,
cabida y linderos de la finca reclamada y acreditar practicamente en el
juicio que el terreno reclamado es el descrito, debiendo sefialarse que la
decisién judicial sobre este extremo tiene el cardcter de hecho. Realizada
debidamente la identificacién de los bienes reivindicados, no es preciso
acudir a su deslinde, en este caso administrativo, porque ha quedado acre-
ditado, tanto por informes periciales como por reconocimiento de las partes,
que las subparcelas reivindicadas son: la B) y la C), auténticas playas (lo
que supone su caricter de bienes de dominio piiblico); y la D), una choza
construida en la subparcela C).

Caracteres del dominio ptblico.—Los bienes de dominio publico son in-
alienables e imprescriptibles y tal normativa rige mientras no se produzca
desafectacién o cambio de destino. (Sentencia de 9 de junio de 1982; no
ha lugar.)

NOTA.—Las actuaciones procesales tienen su antecedente en el expediente
de investigacién iniciado por la Direccién General del Patrimonio del Estado
en relacién con la Laguna Goleta, situada en el Delta del Ebro, término
municipal de El Perell6. Concluido el expediente, el Abogado del Estado
formulé accién reivindicatoria sobre tres subparcelas que constitufan playa,
es decir, zona de dominio publico.

A pesar de que la reivindicacién prosperé y el Tribunal Supremo declaré
no haber lugar al recurso, su sentencia no contiene una exposicién completa
sobre la de demanialidad de las playas, aunque explicitamente las atribuye
dicha condicién. Se echa en falta, sobre todo, la cita del articulo 132 de
la Constitucién que, después de sefalar los caracteres del dominio publico
(apartado 1), establece: «Son bienes de dominio publico estatal los que
determine la ley y, en todo caso, la zona maritimo terrestre, las playas...»
(apartado 2).

P. E. A.

22
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37. Bienes de dominio publico. Carga de la prueba—la condicién de
bienes de dominio publico de los bienes reivindicados obliga al particular
que se crea asistido de algtin derecho real sobre los mismos a probar que
han sido oportunamente desafectados por la Administracién de tal caracter
o del servicio a que estuviesen destinados.

Dominio de particulares sobre terrenos de la zona maritimo-terrestre.
Supuestos—La jurisprudencia de esta Sala tiene reiteradamente declarado
que la pretensién obstativa del particular sélo puede prosperar si demuestra
la desafectacién de los bienes o que su alienabilidad ha sido autorizada
0 que el terreno ha pasado al dominio de los particulares antes de la Ley
de Puertos de 1880.

Bienes de dominio publico. Caracteres.—Los bienes de dominio piblico
son inalienables e imprescriptibles, como sefiala el articulo 5, pérrafo 1.°,
de la Ley de 7 de marzo de 1940, y los hechos obstativos a tal condicién
no se pueden fundar en la simple inscripcién registral de la finca, pues
al estar fuera del comercio de los hombres llevan en su peculiar destino
la propia garantia de su inatacabilidad e inmunidad, debiendo recordarse,
a este efecto, que la inscripcién registral tiene sélo una presuncién «iuris
tantum» de exactitud. (Sentencia de 5 de diciembre de 1981; no ha lugar.)

NOTA.—La sentencia resefiada pone término a los procesos seguidos
por la Abogacia del Estado y el Ayuntamiento de San Carlos de la Rapida
sobre el dominio publico de la peninsula de Los Alfaques. En su criterio,
afirmando el dominio publico de los terrenos que forman parte de las
playas y de la zona maritimo-terrestre, continiia el camino marcado por
las sentencias de esta misma Sala del Tribunal Supremo de 19 de diciembre
de 1977, 25 de octubre y 2 de diciembre de 1976, 7 de mayo de 1975, 3 de
junio de 1974 y 28 de noviembre de 1973 (véase un comentario de ellas en
«La zona maritimo-terrestre», en este ANUArRTO, XXXI-I, 1978, pags. 201 y ss.).
La cita de la Ley de 7 de marzo de 1940 es notoriamente inadecuada, pues
dicha Ley establecié el régimen juridico del Patrimonio Nacional, cuyos
bienes no tienen una perfecta naturaleza demanial (actualmente el Patri-
monio Nacional se rige por la Ley de 16 de junio de 1982, resefiada en este
ANUARIO, XXXV-III, informacién legislativa, disposicién numero 8).

P. E. A

38. Medianeria. Su naturaleza. Derechos de los duefios del muro me-
dianero—Aun cuando existan opiniones diversas acerca de la naturaleza
juridica de la medianeria (que nuestro C. ¢. encuadra dentro de las servi-
dumbres), parece prevalecer la de que, sin podérseles negar absolutamente
esa condicién, prevalece la de «mancomunidad» que le atribuye el art. 579,
o sea, copropiedad regida aparte su caricter necesario, por normas espe-
cificas y de preferente aplicacién, respecto de las genéricas debiendo espe-
cialmente rechazarse su conceptuacién como propiedad privativa de los
duefios de los precios colindantes sobre la pared dividida por una linea
constituida por el eje de su grueso de tal suerte que el limite de las pro-
piedades privativas lo constituyera ese eje, criterio al que de alguna manera
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parece responder la técnica constructiva empleada en el presente caso por
la parte demandada al elevar la pared medianera utilizando para el realce
tinicamente la mitad del ancho recayente a su predio; debiendo también
distinguirse cuidadosamente en el régimen especial de esta copropiedad de
especial naturaleza, de una parte el derecho que el articulo 577 reconoce
a todo propietario de alzar a sus expensas la pared medianera indemni-
zando los perjuicios que se ocasionaren con la obra si efectivamente se
produjesen, derecho éste que es el Unico que la parte demandada ha uti-
lizado elevando del modo dicho el muro medianero, lo que parece irre-
prochable y, de otra parte, los diferentes derechos, distinguibles del de
alzarla, que sobre la pared medianera regula el articulo 579 y que por ahora
son ajenos a las cuestiones debatidas, puesto que se limita y contrae el
recurso a la legitimidad de la alzada efectuada; siendo estos otros derechos
—que, otra vez sea dicho, no se han ejercitado por ninguna de las dos partes
en liza— los de usar de la pared medianera en proporcién a su derecho
y asi edificar apoyando su obra en la pared medianera o introduciendo vigas
hasta la mitad de su espesor, aunque sin impedir el uso comun y respectivo
de los demis medianeros, siendo inexcusable para usar segin la Ley de
este derecho que se obtenga previamente el consentimiento de los demas
condéminos y que, si no se cobtuviere previamente, se fijen por peritos las
condiciones necesarias para que la nueva obra no perjudique los derechos
de aquéllos. (Sentencia de 5 de junio de 1982; no ha lugar.)

39. Casas baratas. Disolucién del condominio de un piso.—Por tratarse
de una vivienda de las denominadas «Casas Baratas», intransmisible, salvo
por herencia o donacién al sucesor, durante el plazo de cincuenta aifios, cuyo
régimen juridico inicial fue sustituido por diversas disposiciones ulteriores,
entre las que se encuentra el Decreto-Ley de 247468, todavia vigente, no
pueden prosperar los motivos del recurso que alegan la intransmisibilidad
de la finca y, por consiguiente, la impbsibilidad de venderla en publica
subasta para extinguir el condominio existente sobre la misma, porque la
Disposicién Transitoria 2.* del citado Decreto-Ley, que es precisamente el
que regula concretamente lo que aqui es objeto de controversia, previene
que los expedientes iniciados al amparo de cualquiera de los regimenes
derogados por la Ley de «viviendas de proteccién oficial» y en los cuales
hubiera recaido resolucién definitiva continuaridn rigiéndose por las dispo-
siciones de su legislacién respectiva, en cuanto se refiere al régimen de
construccién y auxilios econémicos, sometiéndose a este Reglamento en todo
lo demds, incluso en los beneficios fiscales, afiadiendo que, por excepcidn,
el plazo de cincuenta afios sefialados en el articulo 100 quedard reducido
al fijado en la respectiva resolucién de calificacién provisional. Y siendo
asi que la calificacién provisional de la vivienda controvertida es de 23-3-1928,
no cabe duda que al formalizarse la demanda el 30-6-78, habrén transcu-
rrido ya los cincuenta afios de su transmisibilidad. (Sentencia de 24 de
mayo de 1982; no ha lugar.)

40. Juicio declarativo posterior a interdicto de obra nueva. Objeto del
proceso.—El objeto propio del proceso.que puede iniciarse con arreglo al
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articulo 1.671 de la Ley de Enjuiciamiento Civil es ventilar si asiste al de-
mandante el derecho a continuar la obra con los balcones voladizos y los
huecos para vistas sobre la finca ajena, cuestién que no puede desvincu-
larse de si persiste en el patrimonio del demandado el dominio sobre dicha
finca.

Finca expropiada. Transferencia de su propiedad—El demandado se en-
cuentra legitimado para intervenir en los procesos relativos a la finca, sin
que lo estorbe la posesién administrativa en que se halla la entidad expro-
piante, pues en el tiempo transcurrido entre el dep6sito previo a la ocu-
pacién y el pago definitivo no se produce la transferencia de la titularidad
dominical, que s6lo acaece con el pago o consignacién del justiprecio. Per-
maneciendo el derecho de propiedad en el patrimonio del expropiado, éste
se encontraba habilitado para oponerse, con éxito, a la continuacién de las
obras proyectadas por el demandante. (Sentencia de 8 de febrero de 1982;
no ha lugar.)

41. Congruencia de la sentencia. Significado.~El principio de congruen-
cia prohibe toda resolucién «extra petita», pero no impone mais que una
racional adecuacién a las peticiones de las partes y a los hechos en que se
basan; por ello, prestando el debido acatamiento al componente juridico
de la accién y de los acaecimientos narrados por los contendientes, puede
el Organo jurisdiccional establecer su juicio critico de la manera que en-
tienda mas apropiada, aplicando incluso normas no invocadas por los liti-
gantes, siempre que no implique una alteracién de la pretensién, siendo
ademAas intrascendente, a este respecto, los razonamientos que sirvan de
fundamento al fallo, cuando tales requisitos hayan sido cumplidos.

Servidumbre natural de aguas. Exigencia de su discurrir natural.—De la
regulacién, que hace el articulo 69 de la vigente Ley de Aguas de 1879, de
la servidumbre nacida de la situacién de los fundos, se desprende que ha
de tratarse de aguas que discurran naturalmente, sin obra del hombre,
supuesto que no es el contemplado en el presente caso, en el cual el vertido
de aguas conflictivo es consecuencia de la construccién por la entidad recu-
rrente de catorce canales o desagiies, razén por la cual el vertido no es
consecuencia de un curso natural. (Sentencia de 8 de abril de 1982; no ha
lugar.)

42. Aprovechamiento de aguas. Sistema de prioridad real—En virtud
del sistema de prioridad real, que informa el articulo 24 de la Ley de Aguas
de 1879, tiene declarado esta Sala que los derechos concedidos a los pro-
pietarios de los terrenos no son absolutos, sino que se hallan subordinados
en la explotacién de las aguas, tanto corrientes como subterridneas, a que
exista otro derecho preferente que pueda resultar perjudicado y que es
obligatorio respetar.



Jurisprudencia 41

Proceso interdictal. Eficacia.—Es anémalo que se intente dar prevalencia
a la fundamentacién légico-juridica y a las pruebas practicadas en un pro-
ceso meramente cautelar, que dispensa una tutela provisional y restringida,
frente al amplio contenido de los medios de conocimiento que proporciona
el juicio declarativo posterior; por otra parte, es reiterada la doctrina juris-
prudencial de que carecen de la nota de autenticidad, a efectos casacionales,
las actuaciones y sentencia de otro litigio, caricter del que también carece
un acta notarial. (Sentencia de 3 de marzo de 1982; no ha lugar.)

NOTA.—EI principio de «prioridad real» fue declarado, segin afirma esta
sentencia, por las de 30 de marzo de 1962 y 30 de junio de 1973, ratificando
tesis ya mantenidas por las de 29 de octubre de 1907 y 22 de noviembre de
1915. Como antecedentes facticos se describen los siguientes: Las aguas que
brotan del paraje llamado «Brafias de Cebanela» fluyen por dos cauces, que
luego se unen, y han sido aprovechadas por los demandantes, desde hace
mas de veinte afios, para regar sus fincas destinadas a prado. Tal aprove-
chamiento se ha visto alterado por los demandados que, en 1975, captaron
la mayor parte de dichas aguas para abastecer sus domicilios, de forma que,
en época de estiaje, el agua restante no es suficiente para el adecuado
riego de las fincas.

Del supuesto de hecho indicado se desprende lo discutible de hacer
referencia al articulo 24 de la Ley de Aguas de 13 de junio de 1879 como
soporte del principio de prioridad real, que informa el régimen de los
aprovechamientos eventuales de aguas publicas, pues dicho precepto es sélo
aplicable al alumbramiento de aguas subterrineas.

Por el contrario, parece concurrir aqui el supuesto previsto por el articulo
149 de la misma Ley, es decir, la usucapién del derecho al aprovechamiento
de las aguas, al haber transcurrido més de veinte afios disfrutdndolas, sin
oposicién de la autoridad ni de tercero. En tal situacién, por haberse conso-
lidado el derecho, resultaria ya superflua toda discusién sobre posibles pre-
ferencias de los llamados aprovechamientos eventuales de aguas superficia-
les (arts. 5, 7 y 10 de la Ley), sin perjuicio de que el aprovechamiento con-
solidado para riego pudiese ser expropiado en beneficio del abastecimiento
de poblacién, que tiene condicién preferente (arts. 160 y 161).

Una exposicién general de estos temas puede verse en F. FUENTES BODE-
LON, «Derecho Administrativo de los Bienes», ENAP, 1977, pags. 264 y sig., ¥
«La prescripcién en las aguas publicas», ENAP, 1972, pags. 27 y sig, y A.
Guarta, «Derecho Administrativo. Aguas, Montes, Minas», Civitas, 1982, pa-
ginas 133 y sig.

P. E. A.

43. Retracto arrendaticio urbano. Requisitos. Doctrina general—El ejer-
cicio del retracto por el arrendatario al amparo de la L.A.U. exige para su
estimacién: a) Que se trate de una venta o cesién solutoria de una vivien-
da o local de negocio, sobreentendiéndose que tal venta o cesién han de ser
validas por no adolecer de vicios y reunir todos los requisitos legales para
su validez, debiendo precisar el retrayente en caso de concurrir una trans-
misién valida con! otra que no lo es a cual se refiere de manera inequfvoca;
b) Que la accién se ejercite por el arrendatario, cardcter que se ha de tener
en el momento de producirse la transmisién onerosa o al hacerse efectivo
extrajudicialmente el derecho de retracto; ¢) El retrayente ha de serlo de
toda la finca transmitida, de modo que no resulta posible el ejercicio del
retracto cuando el arrendador enajena una porcién de finca mayor que la gue
el arrendatario tenia arrendada; d) Que la accién se ejercite en el plazo de
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sesenta dias a partir de la notificacién fehaciente al arrendatario de las con-
diciones esenciales de la venta, la cual no es necesaria cuando se pruebe
el conocimiento cabal y completo por el retrayente de la operacién de venta,
asi como de todas sus condiciones esenciales; e) Por ultimo, el retrayente
habra de reembolsar al comprador el precio de la venta y, ademas, los gas-
tos necesarios y utiles hechos en la cosa vendida.

Titulos inscribibles en el Registro de la Propiedad. No lo es la demanda
de retracto arrendaticio urbano.—Los titulos inscribibles en el Registro Inmo-
biliario, a tenor del articulo 3.° de la L.H. son tnicamente las escrituras
publicas, las ejecutorias y los documentos que expresa el precepto, ninguno
de los cuales es documento privado, a cuya clase pertenece el que sirve de
fundamento al primero de los pedimentos de la demanda; en otro aspecto,
una interpretacién légica del articulo 6.° L.H. no permite deducir que el
titular de un mero derecho personal, como el arrendatario de un inmueble,
pueda alegar un interés suficiente para asegurar el derecho que se deba
inscribir, cuando el contexto de esta norma se refiere a titulares dominicales
o sus representantes, o a quienes puedan ostentar garantias de naturaleza
real o la titularidad de derechos reales limitados sobre bienes inmuebles,
salvo los casos en que legalmente procediera la inscripcién. (Sentencia de
24 de mayo de 1982; no ha lugar.)

NOTA —Sentencia «docta» (Pte. Santos Briz), que hace un acertado re-
sumen de los requisitos que conlleva el ejercicio de la accién de retracto
urbano, cuya frecuencia ha disminuido considerablemente. En cuanto a la
inscripciéon de la demanda, obsérvese que no se trataba de inscribir el de-
recho arrendaticio al ampare del articulo 2.°, niim. 5.°, de la L.H., ni tampoco
de que este derecho estuviera inscrito ya. Otra cosa hubiera sido la solicitud
de una anotacién preventiva, que parece encajar sin esfuerzo en el articulo
42, nums. 1°, L.H.

G. G. C.

44. Retracto arrendaticio rustico. Defectos del recurso. Forma del con-
trato de arrendamiento.—No puede prosperar el recurso que acusa la in-
fraccién por violacién comsistente en aplicacidn indebida del articulo 1.618,
3, de la L.E.C,, por no haber acompafado el retrayente con su demanda
alguna justificacién del titulo en que se funde el retracto, ni ofrecer acre-
ditarlo después, en primer lugar, porque el articulo que se cita como in-
fringido carece de caricter sustantivo a los efectos de este recurso de ca-
sacion, al ser una norma procesal relativa a uno de los requisitos para que
pueda darse curso a las demandas del retracto regulado en el Cédigo civil;
en segundo lugar, porque aunque se probd en la instancia que el titulo arren-
daticio alegado fue de naturaleza verbal y no escrita, es suficiente el con-
trato verbal de arrendamiento para poder ejercitar esta accién, puesto que
el articulo 16 de la Ley de 15-3-35, aplicable como norma especifica en el
aspecto sustantivo al retracto en litigio, no exige que el contrato basico del
retracto conste por escrito, mixime cuando el criterio formalista para el
ejercicio del retracto a base de oontra escrito y posterior inscripciéon que
exigia en su redaccién originaria la citada Ley fue modificado en sentido
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espiritualista por la de 23742, cuyo articulo segundo concedié a los con-
tratos verbales iguales efectos que a los escriturados.

Retracto arrendaticio. Caducidad del plazo de ejercicio—Tampoco puede
prosperar el motivo que denuncia la violacién por no aplicacién del articu-
lo 16, 4 de la L.A.R. de 1935, por entender que cuando se ejercité el retracto
por el arrendatario recurrido habia ya transcurrido con exceso el plazo de
caducidad, contando desde la celebracién del acto de conciliacién, intentado
por el retrayente después de presentada su demanda, hasta que el mismo
aporté a los autos certificacién del expresado acto; y ello porque como se
deduce del ordenamiento aplicable en general a las acciones de retracto,
este derecho de preferencia se ejercita mediante presentacién de la oportuna
demanda, pudiendo, por la premura del plazo en ciertos casos, intentarse
posteriormente acto de conciliacién (arts. 1.621 y 1.622 de la L.E.C); de
suerte que una vez presentada la demanda, con Ia cual se tiene por «inten-
tado el retracto», la ley no sefiala plazo para aportar a los autos la certifi-
cacién del acto de conciliacién cuando éste se solicita «a posteriori» de
la presentacién de aquel escrito inicial, sin perjuicio de los derechos que
en su caso pueda tener el propietario demandado de retracto en supuesto
de abuso de derecho o de perjuicios antijuridicos soportados por el mis-
mo, hipétesis que no fueron alegadas en la instancia; por todo ello, ha de
considerarse que habiendo tenido conocimiento de la transmisién el retra-
yente recurrido el 28-5-79 y presentada la demanda el dia 11 del mes siguien-
te, ha de estimarse ejercitada la accidon de que se trata dentro del plazo
legal cualquiera que sea la duracién del litigio, salvo los supuestos de excep-
cién expresados. (Sentencia de 14 de junio de 1982; no ha lugar.)

45. Retracto de comuneros. Compraventa simulada que encubre una do-
nacidén. Renuncia o caducidad de la accién.—Es razonable la actitud del juz-
gador de instancia que rechaza la accién de retracto fundindose, de una
parte, en la inexistencia de una verdadera venta, toda vez que ésta fue
simulada y encubria una donacién excluyente del derecho de retracto; y de
otra parte, en que, aunque por hipétesis se admitiese la existencia de com-
praventa —lo que se niega dada la «evidencia de la simulacién aducida»—
siempre resultard que la conducta del retrayente conocedor de la transmi-
sién operada a favor del demandado, al dejar transcurrir un larguisimo
periodo —alrededor de nueve afios— habri provocado la pérdida del derecho
de retracto por renuncia (ticita) o caducidad. (Sentencia de 26 de mayo
de 1982; no ha lugar.)

6. Derecho de sucesiones

46. Titulo para reivindicar. Transmisidn hereditaria del dominio. Requi-
sitos.—La disolucién de la comunidad hereditaria, en orden a su efecto de
convertir el derecho abstracto en titularidades concretas sobre bienes deter-
minados, entrafiard la atribucién del dominio siempre que este derecho
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est¢ verdaderamente contenido en el caudal relicto, presupuesta su real
pertenencia al as hereditario, pues mal podria operarse el fenémeno suceso-
rio cuando el bien concreto no forma parte del acervo transmitido, de forma
que no basta al coheredero adjudicatario con basarse en la particién para
acreditar su dominio, sino que precisa la cumplida prueba de que pertenecia
al causante el bien adjudicado.

Naturaleza de la intervencion judicial en el juicio de testamentaria—La
aprobacién judicial recaida en un juicio de testamentaria no varia la natu-
raleza del acto particional y no produce el efecto de cosa juzgada.

Pasividad del titular, No acarrea la pérdida de su dominio.—La pasividad
del titular no puede privarle del dominio si no se produce una adquisicién
contraria por alguno de los modos previstos en el articulo 609 del Cdédigo
civil; ni la falta de oposicién en los juicios de abintestato o testamentaria
significa la pérdida del dominio del coheredero sobre los bienes ajenos a
Ia masa partible, aunque incluidos indebidamente en el inventario. (Senten-
cia de 3 de febrero de 1982; no ha lugar.)

47, Comunidad hereditaria. Actuacion de un heredero en beneficio de
la masa comun.—Es doctrina conocida que, producids la delaciéon de la
herencia, caso de pluralidad de llamados, puede cualquiera de los herederos
ejercitar en beneficio de la masa comun las acciones que correspondian
al causante, sin necesidad de poder conferido por los demas sucesores, aun-
que a éstos no les perjudica la sentencia adversa. (Sentencias de 18 de di-
ciembre de 1933, 26 de junio de 1948, 17 de marzo de 1969 y 29 de mayo de
1978).

Aceptacion tdcita de la herencia. Hechos que la suponen.—Ya decidié la
jurisprudencia que suponian aceptacién tacita los actos del heredero con-
sistentes en el cobro de los créditos hereditarios o el hecho de interponer
demanda relativa a los bienes relictos; doctrina aplicable al presente caso,
en que, no s6lo ha sido demostrada la intencién del coheredero que, por si
y en nombre de los demas comparecié para reclamar un crédito hereditario,
sino que esa manifestacién de la voluntad de aceptar la herencia de su
padre tuvo claros precedentes (Sentencias de 6 de julio de 1920 y 13 de mar-
zo de 1952). (Sentencia de 15 de junio de 1982; no ha lugar.)

Il. DERECHOC MERCANTIL

48. Incongruencia de la sentencia—No son susceptibles de tal vicio las
sentencias absolutorias, cual es la que ahora se impugna, salvo cuando
concurren circunstancias excepcionales que aqui no existen.

Amplitud de la representacién del factor. Poder limitado a los actos de
administracion. Cardcter dispositivo del acto de recibir dinero a préstamo.—
Si bien es cierto que el articulo 285 C. de c¢. dice que recaeran sobre los
comitentes todas las obligaciones contraidas por los factores, ello ha de ser
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«contratando en los términos que previene el articulo precedente», o sea
el 284, en el que se preceptia que «en todos los documentos gue suscriban
(los factores) en tal concepto, expresaran que lo hacen con poder o en nom-
bre de la persona o sociedad que representen», y entrando en juego un
poder, cual aqui sucede, habrd que estar a su contenido y alcance sin que
puedan admitirse otras facultades que las que en el mismo concedidas, apa-
reciendo en este caso que tienen como limite las relativas a los actos de ad-
ministracién del negocio hotelero, no incluyendo los de carécter dispositivo
entre los que estd comprendido el recibir dinero a préstamo, inhabil de suyo
por tanto, para obligar al comitente.

Claridad y precisidn del recurso.—El alegar en un solo motivo, aunque
después se desarrolle en dos submotivos, formulados conjuntamente, a tra-
vés del nim. 7 del articulo 1.692 de la L.E.C., el error de hecho y de dere-
cho en la apreciacién de las pruebas, mezclando dos tipos de denuncias,
una de orden juridico y otra de caraicter factico, respecto de la misma
valoracién probatoria, contraviene la interpretacion dada por la doctrina
jurisprudencial de este T. S. de la exigencia de claridad y precisién del
articulo 1.720, incurriendo en la sancién del nim. 4 del 1.729, que lo es de
desestimacién en este tramite. (Sentencia de 26 de junio de 1978; no ha
lugar.)

III. DERECHO PROCESAL

49. Litisconsorcio pasivo necesario.—La demanda inicial a los fines de
pronunciamiento sobre la validez de Ia cesién de derechos de socio coopera-
tivista en cuestién, ha de proponerse validamente por el cesionario, no
solamente contra el cedente y su esposa, sino también contra la coopera-
tiva, produce la situacién de litisconsorcio pasivo necesario, férmula reco-
gida en algin Cdédigo procesal reciente, disponiendo que «cuando la deci-
sién no puede pronunciarse mais que frente a varias partes, éstas habrian de
accionar o ser demandadas en el mismo proceso» (art. 102 del Cédigo italiano
de procedimiento), que es también la adoptada por esta Sala en numerosas
sentencias, como racional y obligada consecuencia de la naturaleza de que
pueda pronunciarse una decisién con referencia a las varias personas, fisi-
cas o juridicas, que puedan estar interesadas en la relacién juridico-procesal
objeto del proceso, y la resolucién que haya de recaer alcance a derechos
y obligaciones que les afecten, y a uno de ellos no interviniente, y concre-
tamente, como en el presente caso ocurre, por imponerlo esa actuacién con-
junta, al tratarse de relacién juridica inescindible.

Apreciacidn de situacidn de litisconsorcio pasivo necesario. Materia de
orden publico procesal.—La apreciacién de la situacién de litisconsorcio pa-
sivo necesario lleva a casar la sentencia recurrida, aun sin precisién de
que haya sido alegada ni sirva de soporte a los motivos en que se basa el
presente recurso, puesto que como tiene declarado esta Sala, en sentencia
de 29 de mayo de 1981, reiterando otras anteriores, la defectuosa constitu-
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cién de la relacién procesal y consorcio necesario, por ser materia de orden
publico procesal, no sélo puede estimarse de oficio, sino que es obligado
hacerlo en cumplimiento del deber de cuidar que el litigio se ventile entre
todos los que puedan ser afectados. (Sentencia de 8 de julio de 1982; ha
lugar.)

Hechos.—Un socio cooperativista y su esposa cedieron onerosamente a
un tercero los derechos que tenian en una cooperativa de viviendas de pro-
teccién oficial. En virtud de esta cesién se transmitié al tercero cesionario
los derechos que correspondian al cedente y su esposa en la cooperativa
con la vivienda adjudicada. La Junta rectora de la cooperativa no autorizé
la referida cesién, por impedirlo los estatutos de la cooperativa y el articu-
lo 49,4 del Reglamento de Cooperacién, de 13 de agosto de 1971. Por este
motivo, el cedente y su esposa se negaron a dar efectividad a la cesién, ante
lo cual el cesionario demand6 exclusivamente al cedente y su esposa. El
Juzgado estimé la demanda. La Audiencia Territorial confirmé este fallo.
Prospera el recurso de casacién interpuesto por el cedente y su esposa.

NOTA.—Aunque el Tribunal Supremo no abordé el problema de la apli-
cacién de la normativa legal sobre cooperativas, conviene destacar que la
Ley de 2 de¢ enero de 1942 y el Reglamento de 13 de agosto de 1971, que
fueron invocados por las partes, no se aplican en la actualidad. El proble-
ma de fondo (la cesién de los derechos del socio cooperativista a un terce-
ro) habra de ser resuelto ahora en base a lo dispuesto en la Ley General
de Cooperativas, de 19 de diciembre de 1974 («B. O. E.», de 21 de diciembre)
y en el reglamento de Cooperativas, da 16 de noviembre de 1978 («B. O. E.»,
de 17 de noviembre).

A. C. S.

50. Concepto de la infraccion.—No se especifica ni concreta cual sea el
concepto de la infraccién que se reprocha, como ordena hacerlo el articulo
1.720 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, es decir, si por violacién, interpre-
tacién orrénea o aplicacién indebida de aquel articulo valorativo de la
prueba, omisién que por si sola bastaria para rechazar el motivo.

Confesion.—En nuestro sistema, de libre apreciacién de la prueba, la
confesién ya perdié aquel caricter de «regina probatium», ya no es prueba
plena, salvo lo dispuesto para el juramento decisorio en el parrafo 2.° del
articulo 580 del Cédigo civil, sin que el Juez esté obligado a seguirla en su
resultado, sin perjuicio de valorarla en relacién con las demds pruebas, mas
sin prevalente exclusividad y, en fin, porque, como afiade la Sentencia de
6 de octubre de 1970, para que la confesién alcance fuerza probatoria ha de
ser explicita, categérica y absoluta, circunstancias todas estas que no con-
curren en el caso del proceso.

Pérdida de eficacia de la confesién.—Tiene lugar cuando al hacerla se hu-
biera incurrido en error de hecho.

Documentos auténticos.—Los documentos que se citan no tienen el caréc-
ter de auténticos, por haber sido ya estudiados por la Sala de Instancia
como base de su liquidacién.
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Error de derecho.—El articulo 1253 del Cédigo civil, por no contener
norma valorativa de prueba que hubiera podido ser desconocida por el
juzgador, no puede fundar el recurso por esta via propuesta.

Presuncion—No es doctrina fijada, debido a la peculiar naturaleza de
este medio de prueba, que las mas de las veces depende de la decisién del
juez, que pueda ser exigible a éste su utilizacién y aplicacién, precisamente
por la necesidad de garantizar al maximo la objetividad e imparcialidad
de su juicio, impidiendo la entrada en él, en lo posible, del elemento subjeti-
vo que entrafia siempre la operacién légica y racional de la presuncion,
causa que siempre se haya considerado a este medio de prueba como sub-
sidiario, a falta de prueba directa. Es criterio de la doctrina legal al esta-
blecer que no se infringe el articulo 1.253 del Cédigo civil si el tribunal no
lo emplea o aplica, 0 qQue es excepcionalmente admisible que pueda impug-
narse la omisién de la llamada prueba de presunciones, o a lo mas que si
puede ser exigible su uso, y sancionarse su omisién, cuando el tribunal debia
tratar de ella por venirse discutiendo la presuncién por las partes desde el
escrito de demanda y en la parte expositiva del pleito, dado que la citada
norma no contiene propiamente ‘una norma imperativa de apreciacién
probatoria.

Supletoriedad de la presuncién.—Su uso ha de ceder ante la existencia de
otras pruebas directas 0 de una apreciacién conjunia de ellas, sin ser lcito
al recurrente pretender sustituir con su juicio presuntivo la conclusién
judicial resultante de una apreciacién conjunta. (Sentencia de 21 de octubre
de 1982; no ha lugar.)

51. Sentencia contradictoria—Lo que el niim. 4 del articulo 1.692 de la
L.E.C. permite aducir como causa de infraccién es que el fallo contenga
disposiciones contradictorias precisado de manera inalterada por la doctrina
jurisprudencial de esta Sala en el sentido de que la contradiccién ha de
resultar de los términos del fallo entre si, de tal modo que suscite dudas
fundadas su ejecucién ante la realidad antagénica de dichos términos, pero
no entre los hechos aceptados por la sentencia y el fallo, ni entre éste y
algunos de los considerandos de aquélla, ni mucho menos entre algunos
de éstos. (Sentencia de 19 de mayo de 1978; no ha lugar.)

52. Interpretacién del contrato.—Como reiteradamente ha declarado esta
Sala la interpretacién de los contratos es facultad exclusiva del Tribunal
sentenciador y su criterio ha de prevalecer sobre el del impugnante, a
menos que demuestre en forma inequivoca que dicha interpretacién es il6-
gica o arbitraria.

Valoracién del documento.—Debié hacerse uso del cauce que marca el
numero 7.° del artfculo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil para que esta
Sala pudiera acceder a la valoracién del documento que lo contiene.

Consentimiento tdcito del comitente a la realizacion de las obras por el
contratista—La naturaleza arcillosa del terreno determiné «...la adopcién de
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medidas urgentes y apropiadas para conjurar incluso el estado de peligro
o de grave riesgo de la cimentacidén...», 1o que evidentemente supone un
beneficio para el propietario del inmueble, sin olvidar que no consta me-
diara en ningin momento protesta por su parte, ausencia de reparos que
conducen a la existencia de un consentimiento tacito ya admitido por esta
Sala en otras ocasiones para estos supuestos (Sentencias de 25 de noviembre
de 1966 y 7 de junio de 1977). (Sentencia de 21 de junio de 1982; no ha lugar.)

Hechos.—Se celebré un contrato de obra, por cuya virtud el contratista
se comprometié a construir cuatro viviendas y un sétano. El contratista reali-
z6 determinadas actividades de construccién, no contratadas en un principio,
que determinaron el aumento del precio inicialmente acordado. Al negarse
el comitente a pagar la totalidad del precio reclamado por el contratista,
éste interpuso la oportuna demanda. El Juzgado desestimé la demanda,
pero la Audiencia Territorial revocé el fallo del mismo. No prospera el re-
curso de casacién interpuesto por el contratista.

NOTA.—Estamos ante un problema que se plantea con cierta frecuencia
ante los Tribunales, debido a la complejidad de la construccién de los in-
muebles. Es el problema de la reclamacién por el contratista de los traba-
jos de construccién adicionales, que es solucionado por el articulo 1.593 del
Cédigo civil al disponer en su inciso final que el contratista puede pedir
aumento del precio «cuando se haya hecho algin cambio en el plano que
produzca aumento de obra, siempre que hubiese dado su autorizacién el
pronietario».

En el supuesto de la sentencia que anotamos no consta la autorizacién
expresa del propietario-comitente a las obras adicionales efectuadas por el
contratista, pero nuestro Tribunal Supremo estima que ha existido una
autorizacién tacita de aquél, que deduce de la ausencia de reparos a las
obras adicionales efectuadas por el contratista. Nuestro Tribunal Supremo
entiende que cabe perfectamente la autorizacién técita del propietario-co-
mitente, de acuerdo con una consolidada doctrina jurisprudencial.

Como hemos apuntado en las anotaciones a las sentencias del Tribunal
Supremo de 31 de marzo de 1982 (en este ANuaRrIO, 1982, III, pp. 952-953),
31 de octubre de 1981 (en este ANUARIO, 1981, III, pp. 896-898), 17 de diciem-
bre de 1980 (en este ANUARIO, 1981, III, p. 898) v 26 de diciembre de 1979
(en este ANUARIO, 1980, IV, pp. 1100-1101), que adoptan una solucién semejante
a la de la sentencia que anotamos, el articulo 1.593 del Cédigo civil no exige
que la autorizacién del propietario-comitente conste por escrito, apartdndose
de lo que afirmaba el articulo 1.534 del Proyecto de 1851 y el articulo 1.793
del Cédigo civil francés.

Nos parece digno de destacar que, en el caso de la sentencia que anota-
mos, existia ademés una urgente necesidad de llevar a cabo determinadas
obras para conjurar el deficiente estado de cimentacién del inmueble. Pa-
rece evidente que estas obras, que fueron imprevisibles para el contratista
al celebrarse el contrato de obra y establecerse el precio, puesto que fue
el arquitecto quien sefialé que debia reforzarse e incrementarse la cimenta-
cién proyectada, eran necesarias para la propia solidez del inmueble, por
lo aue es dudoso que hayan de ser tenidas en cuenta a los efectos del inciso
final del articulo 1.593 del Cédigo civil, solucién que se infiere, a nuestro
juicio, de su propio fundamento, sefialado con claridad por GARcfA GOYENA
(Concordancias, motivos y comentarios del Cddigo civil espariol, 111, Madrid,
1952, p. 485), al decir que la exigencia de la autorizacién escrita se justifica
por el hecho de que «han sido muy graves y frecuentes los abusos de los
arquitectos en esta materia, sobre pretexto de cambios y aumentos hechos
en el plano...». Ciertamente, pensamos nosotros, €l tnico medio que ten-
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dria el comitente-propietario para imposibilitar la realizacién de tales obras,
que no quedan al margen del contrato celebrado con el contratista por im-
perio de lo dispuesto en el articulo 1.258 del Cdédigo civil, seria el deses-
timiento, aplicindose légicamente el articulo 1.594 del Cddigo civil, cuyo
significado hemos expuesto al anotar las sentencias del Tribunal Supremo
de 10 de marzo de 1979 (en este ANUARIO, 1979, IV, pp. 948-949) y 15 de di-
ciembre de 1981 (en este ANuarto, 1982, III, pp. 953-955).

A. C. S.

53. Documento auténtico a efectos de casacién. Escrituras notariales.—
Deben considerarse documentos auténticos las escrituras notariales que mues-
tran indubitada y fehacientemente que, al devenir el actor dueiio de una
planta del edificio, aparte de una proporcién no discutida del solar, se
ha creado una situacién de copropiedad horizontal, la cual fue desconocida
por la sentencia recurrida. (Sentencia de 4 de junio de 1982; ha lugar.)

54. Interpretacion de los contratos.—Segun reiterada Jurisprudencia la
interpretacién del contenido de los negocios juridicos es privativa del Tri-
bunal de Instancia y debe , por ende, ser respetada en casacién, mientras
resulte 16gico y no desorbitado el texto interpretado con exégesis atenta-
torias a la letra y espiritu del mismo. (Sentencia de 5 de mayo de 1978;
no ha lugar)

55. Calificacion juridica.—Lo que hizo el juzgador fue dar una califica-
cién juridica del contrato, obtenida a través de la interpretacién de los
documentos en que se integra, que ha quedado incélume en casacién, pues
ni siquiera se intenté impugnar por la unica via posible del niam. 1 del
articulo 1.692 de la L.E.C., con apoyo en alguna de las normas que a la
hermenéutica contractual dedica el C. c. en los articulos 1.281 a 1.289. (Sen-
1encia de 12 de mayo de 1978; no ha lugar.)

56. Documento auténtico.—~Los documentos aportados por los contendien-
tes e interpretados en su contenido y alcance por el organismo jurisdiccio-
nal, carecen de la nota de autenticidad a los fines de la casacién.

Confesién.—La confesién no tiene eficacia demostrativa de superior ran-
go a los restantes medios, sino que la integridad de lo probado es de la
libre apreciacién del Tribunal. (Sentencia de 30 de septiembre de 1978; no
ha lugar.)

57. Cuestion nueva—Lo es desde el momento que no fue alegada en la
fase expositiva del juicio en cuestién, dada la situacién de rebeldia con que
en él se mostré el citado recurrente demandado, y no ser fases procesales
adecuadas al respeto por extemporaneas, ni el tramite de conclusiones di-
ligenciado por haber cesado tal situacién de rebeldia, ni su alegacién tardia
en el recurso, en el que sélo cabe plantear cuestiones propuestas y discuti-
das adecuadamente en la «litis». (Sentencia de 25 de septiembre de 1978;
no ha lugar)
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58. Cldusula penal. La facultad judicial de moderacion.—Es constante la
doctrina de esta Sala de que dicha facultad de moderar equitativamente
la pena, cuando a su criterio la obligacién principal ha sido en parte o
irregularmente cumplida por el deudor (ex art. 1.154 C. c.), a lo que tanto
vale el que en dicho irregular cumplimiento haya juzgado el comportamiento
del acreedor, es exclusiva del Tribunal de Instancia e irrevisable en casa-
cién. (Sentencia de 6 de febrero de 1979; no ha lugar.)

59. Cuestion nueva.—Se trata de una cuestién nueva en cuanto que la
pretensiéon reconvencional de indemnizacién de daifios y perjuicios formula-
da por la demandanterecurrente en la referida «litis» ha sido con base
en la alegada infraccién de contrato y ahora el motivo del recurso se basa
en mera culpa que sirve de base a responsabilidad extracontractual.

Nexo causal y responsabilidad extracontractual.—La determinacién del
nexo causal entre la conducta del agente y el dafio producido debe inspi-
rarse en la valoracién de las condiciones o circunstancias que el buen
sentido sefiale en cada caso como indice de responsabilidad, dentro del
infinito encadenamiento de causas y efectos, de tal manera que ese preciso
nexo no puede apreciarse, ni por tanto existe obligacién de indemnizar,
en el caso que en esa situacién valorativa, que como de tal indole incumbe
a la sala sentenciadora de instancia, se aprecie que el perjuicio que dice
haber sufrido la recurrente no es necesariamente consecuencia directa del
actuar de la entidad recurrida.

Error de derecho.—El error de derecho sélo se comete cuando se ha
infringido un precepto legal no reconociendo a determinada prueba la efi-
cacia que la ley le concede por estar sometida la valoracién probatoria
a una norma preestablecida, en cuanto que supone la conculcacién de un
precepto legal que sea para el juzgador de obligado acatamiento. (Sentencia
de 13 de octubre de 1978; no ha lugar.)

60. Recurso de casacién contra autos dictados en procesos de ejecucion,
Especialidades.—El recurso de casacién que autoriza el articulo 1.695 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil tiene una naturaleza especial, asemejandose
por su contenido a un recurso de exceso de poder, pues en cualquiera de
los dos casos en que es posible interponerlo, el error que puede invocarse
envuelve, en el fondo, un exceso de poderes ejecutivos, por transgresién de
los términos de la ejecutoria. En este recurso se hace necesario examinar
comparativamente la parte dispositiva de la sentencia que se viene eje-
cutando y la resolucién dictada en ejecucién de ella, prosperando el recurso
si existe contradiccién entre ambos términos, que ha de afectar, simultdnea-
mente, a sus factores cualitativo y cuantitativo. (Sentencia de 20 de octubre
de 1982; ha lugar.)



